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Les Communautés européennes et l'Union européenne ont toujours exprimé leur
engagement à respecter les droits de l'homme. Depuis la première Convention
intergouvernementale chargée de la rédaction du projet de Charte des Droits
Fondamentaux (1999-2001), une deuxième Convention a été organisée. La dernière a
proposé le projet de Constitution pour l'Union européenne qui par la suite a été rejeté
dans deux referenda nationaux et a soulevé de nombreuses questions sur la légitimité de
l'Union et son avenir. Récemment, le Conseil de l'Union Européenne a décidé
d'abandonner le projet de Constitution pour l'Union européenne et a ouvert la voie vers
le traité modificatif.
À part la légitimité de l'Union en tant que organisation internationale ou ordre
juridique international et tous les problèmes auxiliaires que la constitutionnalisation
implique, ce processus est inextricablement lié au sujet très controversé de la politique
des droits de l'homme. Conformément au traité constitutionnel, la Charte d'un côté et la
Convention européenne des droits de l'Homme de l'autre seraient devenu parties
intégrantes du système constitutionnel européen. Par contre, le nouveau traité modificatif
comprendra juste un renvoi à la Charte.
Néanmoins, le problème de l'Union européenne demeure l'absence d'une
politique cohérente avec toutes ses éléments - des instruments écrits contraignants,
l'efficacité des voies de recours, une agence des droits de l'homme, un budget et un plan
horizontal. Tandis que le traité constitutionnel sans pour autant résoudre tous ces
problèmes a représenté un grand pas en avant dans cette direction, le nouveau traité
semble être un compromis.
Mots clés
Droits de 1'homme, Union européenne, traité constitutionnel, traité modificatif,
politique des droits de l'homme
Abstract
The European Communities and the Union have always expressed their
commitment to the respect of Ruman Rights. Since the first EU Convention drafted the
EU Charter of Fundamental Rights in 1999/2001 a second Convention has been and gone
proposing a Constitution to the Union which was subsequently rejected during the
ratification phase in two national referenda raising a number of questions about the Union
and its future. Recently, the European Council has decided to abandon the Constitution
project and opened the way to the reform treaty.
Let aside the legitimacy of the Union as international organization or legal order
and all the ancillary problems that this constitutionalization entails, this whole process is
genuinely and inextricably linked to another controversial point - the Ruman Rights
policy. According to the Constitutional treaty the Charter on the one hand and the ECHR
on the other hand, were to be internalized within the EU's constitutional system. As
opposed to the Constitutional treaty the new reform treaty will only make reference to the
Charter.
Nevertheless, the real problem of the EU is the absence of a human rights policy
with everything this entails, legally binding instruments assessing the fundamental rights,
effective remedies, a human rights agency, a budget and a horizontal plan. While the
Constitutional Treaty without entirely solving the problem marked important
developments to this effect, the new reform treaty seems to be a compromise.
Keywords
Ruman Rights, European Union, Constitutional treaty, reform treaty, Ruman
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1La protection des droits de l'homme dans l'Union européenne avant et après le
traité constitutionnel. La Constitution représente-t-elle la bonne voie?
Introduction
En l'absence d'un droit matériel et d'une politique uniforme et cohérente dans le
domaine des droits de l'homme, l'évolution est faite par la réforme graduelle des traités,
mais surtout par la voie jurisprudentielle. La Cour de Justice des Communautés
européennes a conduit le mouvement de constitutionna1isation. Son rôle, bien que
révolutionnaire, est-il suffisant en l'absence d'un droit matériel à la hauteur de la
jurisprudence et d'une réforme des voies de recours? Ce mouvement devrait-il être
soutenu par le droit matériel et, si oui, est-ce que le projet de Constitution européenne
dans sa forme actuelle répond entièrement aux impératifs d'une politique cohérente dans
le domaine des droits de l'homme dans l'Union européenne? Telles sont les questions
auxquelles nous essayerons de répondre.
À l'origine, les Traités instituant les Communautés européennes (CECA) de 1951
et le Traité CEE de 1957 ne visaient pas les droits de l'homme. La raison de cette
'omission' s'explique par le fait que la délégation de compétences au profit de la
Communauté est faite exclusivement dans le domaine économique, objectif premier de la
Communauté. On aurait pensé que les atteintes aux droits de l'homme sont moins
probables dans ce domaine. Pourtant, l'affaire Internationale Handelsgessellchaft1 par
exemple, démontre que même dans ce domaine les violations des droits de l'homme ne
sont pas exclues.
1 Internationale Handelsgesellschaft GmbH c. Einfuhr- und Vorratsstelle fUr Getreide und Futterrnittel,
[1970], affaire no. 11170, Recueil de Jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes,
1125
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2La réalisation des objectifs de nature économique, soit la création d'un marché
commun où les marchandises peuvent circuler librement, a posé la question de la
circulation des personnes, des services et des capitaux et demandé la mise en place d'une
série de politiques d'accompagnement dans les domaines de la concurrence, de
l'industrie, de la recherche, etc. Il apparaissait inévitable que des questions relatives aux
droits fondamentaux se poseraient devant les autorités européennes.
En outre, les politiques internes à l'organisation ont des prolongements externes
que celle-ci, en tant qu'acteur de droit international, doit gérer à l'égard des États tiers et
des autres organisations internationales. Il en découle l'établissement de relations
extérieures dans les domaines du commerce mondial, de l'aide au développement, de
l'immigration, de la défense, de la promotion des droits de l'homme et de l'État de droit
dans les pays en voie de développement, etc.
Toutes ces questions ont demandé des réformes des traités de base afin de mieux
adapter les compétences des institutions européennes aux besoins croissants des
communautés et des États membres. Cependant, nous nous concentrerons sur l'approche
européenne en matière des droits de l'homme dans le cadre de l'espace juridique
européen en faisant référence, si nécessaire pour la clarté de l'exposé, à la politique de
l'DE dans le même domaine au niveau international.
Pour ce faire, nous nous attarderons premièrement sur l'évolution et l'état actuel
du droit matériel des droits de l'homme au niveau de l'espace juridique communautaire.
Plus précisément, cela implique l'analyse des démarches entreprises par les institutions
européennes afin de doter l'ancien marché commun devenu une organisation
supranationale d'un cadre juridique adéquat, par la réforme progressive des traités,
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3l'adoption de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne pour arriver
finalement au proj et de 'Constitution européenne ,2.
Les réformes majeures des traités fondateurs ont été réalisées avec l'adoption
successive en 1986 de l'Acte unique européen3, en 1992 du Traité de Maastricht4, en
1997 du Traité d'Amsterdam et en 2001 du Traité de Nice5• Quant au domaine des droits
de l'homme, c'est dans l'Acte unique de 1986 qu'on fait pour la première fois référence à
la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés
fondamentales6, instrument du Conseil européen. Ce n'est que dans le Traité de
Maastricht de 1992 qu'on s'engage explicitement à respecter les droits fondamentaux
garantis par cette Convention. L'adoption du Traité établissant une Constitution pour
l'Europe aurait constitué le parachèvement de ce processus.
Deuxièmement, nous exammerons la jurisprudence de la Cour de Justice des
Communautés européennes qui a ouvert la voie de la «constitutionnalisation» de
l'Union en puisant dans les «principes communs aux constitutions des États membres»
l'inspiration nécessaire pour bâtir les principes généraux de l'ordre juridique
communautaire. En dépit d'une approche prudente au début, basée sur une interprétation
plutôt littérale des compétences de la Communauté établies par les traités, la Cour de
justice des Communautés européennes a développé à partir de la fin des années 1960 une
jurisprudence toujours plus substantielle concernant les droits fondamentaux. La
2 Les rédacteurs du traité ont fait preuve de précaution et évité d'utiliser de façon directe le titre de
Constitution européenne, mais ont plutôt employé l'expression 'Traité établissant une Constitution pour
l'Europe.
3 Acte unique européen, Journal officiel des Communautés Européennes, Suppl. 2/86, 5; J.O. 1986, L
169/87
4 Traité sur l'Union européenne, Journal officiel des Communautés européennes, n° C 191 du 29 juillet
1992
5 Parmi ces traités, c'est le Traité de Maastricht qui entraîne les changements les plus profonds dans la
structure de l'organisation. Il institue l'Union européenne, avec sa structure à piliers et place la CEE,
devenue la Communauté européenne (CE) au cœur de la construction. Malgré le fait d'englober le pilier
communautaire et les deux piliers intergouvernementaux (la politique étrangère et de sécurité commune et
la coopération policière et judiciaire en matière pénale) au sein d'une structure institutionnelle commune,
l'Union européenne n'a pourtant pas la personnalité juridique.
6 Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, Séries de
Traités du Conseil de l'Europe, no. 194, 13 mai 2004 et http://www.echr.coe.int
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4découverte par la Cour, dans le traité, à partir des arrêts Stauder7 et Nold8, d'un catalogue
non écrit de droits fondamentaux, est une pièce maîtresse de cette évolution. L'élévation
des droits fondamentaux au rang de principe général du droit communautaire fut avant
tout l'œuvre de la Cour de justice, même si les autres institutions européennes et les États
membres ont naturellement accompagné et soutenu cette évolution.
Même après le traité de Maastricht qui obligeait l'Union européenne à respecter
les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne des droits
de l'Homme et tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes des États
membres et des principes généraux du droit communautaire, la valeur juridique des droits
de l'Homme n'a pas changé considérablement. Le «moteur du développement
concernant les droits fondamentaux 9» restait la Cour de Justice des Communautés
européennes.
Troisièmement, nous aborderons le sujet d'une reforme majeure et de la mise en
place d'une politique cohérente des droits de l'homme dans l'Union européenne. Cela
suppose nécessairement une réforme du droit matériel et l'adoption d'une démarche
positive, c'est-à-dire d'aller au-delà du modèle classique de l'attribution de fonctions
exclusives en la matière à la Cour de Justice des Communautés européennes. Par
conséquent l'affirmation expresse d'un principe général de compétence de l'Union en la
matière, l'ouverture des voies de recours devant les institutions juridictionnelles de
l'Union européenne et l'expansion des compétences de celles-ci, ainsi que la création
d'organismes et mécanismes de surveillance représentent des conditions sine qua non
d'une telle politique.
7 Erich Stauder c. ville d'Ulm - Sozialamt, [1969] affaire no. 29/1969, Recueil de Jurisprudence de la Cour
de Justice des Communautés européennes, 419
8 J. Nold, Kohlen - und BaustoffgroJ3handlung c. Commission des Communautés européennes, [1978]
affaire no. 473/1978, Recueil de jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, 491
9 Anik6 RAISZ, « La protection des droits de l'Homme au niveau (double) européen: Les divergences
entre deux jurisprudences », (2006) 1 Journal of the International Law Departrnent of the University of
Miskolc, vol. 3, 17-37
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5Jusqu'à ce que les peuples de l'Europe arrivent à un consensus sur la réforme des
traités, la protection des droits de l'homme dans l'Union européenne s'appuie en principe
sur la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes. Un tel
consensus fera en sorte qu'il existe en Europe un instrument écrit ayant valeur juridique
en matière des droits de l'homme. Par conséquent, la politique des droits de l'homme
devrait être redéfinie sur la base de celui-ci, sans pour autant écarter l'acquis de la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes.
De plus, un orgamsme de surveillance des politiques en matière de droits de
l'homme, selon le modèle de l'Observatoire européen des phénomènes racistes et
xénophobes, créé en 1997 qui a son siége à Vienne ou de l'Instrument Européen pour les
Droits de l'Homme et la Démocratie lO devrait être mis en place.
La création d'une organisation indépendante de surveillance compétente pour
exercer sa mission en ce qui concerne les droits de l'homme dans le domaine
d'application du droit communautaire compléterait d'une certaine façon le système actuel
et viendrait au secours de ceux qui en l'absence de moyens et connaissances nécessaires
hésitent saisir la Cour de justice des Communautés européennes.
Il est incontestable qu'une politique cohérente dans le domaine des droits de
l'homme implique la participation de toutes les institutions de la Communauté et de
l'Union en exerçant pleinement leurs rôles constitutionnel, législatif et exécutif.
Toutefois, c'est dans l'exercice de ces rôles mêmes que des atteintes aux droits de
l'homme risquent parfois d'être commises. Il existerait donc un conflit d'intérêt si les
fonctions tant de surveillance que d'exécution étaient confiées aux mêmes autorités.
10 Celui-ci agit dans le cadre de la politique extérieure de l'Union européenne dans le domaine des droits de
l'homme.
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6TITRE 1 - LA PROTECTION DES DROITS DE L'HOMME AVANT LE
PROJET DE CONSTITUTION EUROPÉENNE
CHAPITRE 1 - L'évolution du droit matériel de l'Union européenne dans le
domaine de la protection des droits de l'homme
Section 1 - Les traités de base et les droits de l'homme
Le choc de la seconde guerre mondiale a conféré aux droits de l'homme une
dimension à la fois universelle et fondamentale. Les accords ou déclarations les plus
importants, et notamment la Déclaration universelle des droits de l'Homme de l'ONU de
1948 ou la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés
fondamentales (CEDH) de 1950 signée par les États membres du Conseil de l'Europell ,
ont trouvé leur fondement dans la volonté de répondre aux crimes passés. Dans cette
atmosphère internationale les États de l'Europe occidentale, en signant la CEDH, ont
cherché à empêcher toute nouvelle guerre mondiale et mettre sous contrôle une
Allemagne divisée, mais déjà souveraine et ouverte aux droits de l'homme dans sa partie
occidentale.
Parallèlement avec le Conseil de l'Europe dont l'objectif déclaré était la
protection des droits de l'homme et des libertés fondamentales, six États de l'Europe
occidentale12 ont décidé de fonner une union économique. Pour ce faire, ils ont signé
trois accords (les traités de base) revêtant la fonne d'accords internationaux, soit la
11 Le Conseil de l'Europe est la plus ancienne organisation politique du continent; elle a été créée en 1949
avant de mettre les bases des Communautés européennes. Si au début cette organisation regroupait
seulement 10 Etats européens (Belgique, Danemark, France, Irlande, Italie, Luxembourg, Norvège, Pays-
Bas, Amsterdam, Royaume-Uni, Suède), actuellement elle regroupe 46 États de l'Europe. Le Conseil n'est
pas une institution communautaire. De plus la compétence de la Cour européenne des droits de l'homme ne
s'étend pas aux violations commisses par l'Union européenne et les institutions européennes, mais la
Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales a néanmoins un rôle
important dans l'espace unique de liberté et de justice comme l'on le verra plus loin.
12 France, Allemagne, Italie, Pays-Bas, Belgique et Luxembourg
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7Communauté Européenne du Charbon et de l'Acier13 (CECA), la Communauté
Européenne de l'Energie Atomique14 (CEEA) et la Communauté Economique
Européenne15 (CEE).
Avant de devenir un vrai projet politique comme on le connaît aujourd'hui, l'idée
derrière l'Europe Unie était la collaboration après la deuxième guerre mondiale, la
réconciliation et la reconstruction économique et sociale. L'Europe hégémonique du
siècle précédent est devenue après la deuxième guerre mondiale la « vieille Europe »,
anéantie et divisée, où les nationalismes blessés ne demandaient qu'à s'exprimer à la
faveur de la moindre crise. À l'extérieur comme à l'intérieur, beaucoup mettaient en
doute sa supériorité morale et intellectuelle.
La création de ce qu'on appell~ aujourd'hui l'Union européenne a commencé le 9
maI 1950, le jour où Robert Schuman16, ministre français des Affaires étrangères, a
présenté son plan pour une coopération approfondie. S'inspirant du plan Schuman, six
pays de l'Europe occidentale (1'Allemagne, la Belgique, la France, l'Italie, le
Luxembourg et les Pays-Bas) ont signé le 18 avril 1951 à Paris un traité visant à placer
leurs industries lourdes du charbon et acier sous une tutelle commune. En vertu de ce
traité, nul ne pouvait fabriquer désormais ses propres armes de guerre pour les diriger
contre les autres, comme par le passé. Il s'agissait du Traité sur la Communauté
européenne du charbon et de l'acier17•
Inspirés par la réussite du traité sur le charbon et l'acier, les six États fondateurs
ont décidé d'élargir leur coopération à d'autres secteurs économiques. Par conséquent, le
13 Traité instituant la Communauté européenne du Charbon et de l'Acier signé le 18 avril 1951, entré en
vigueur le 24 avril 1952 et expiré le 23 juin 2002, non publié (source Europa-Lex)
14 Traité instituant la Communauté européenne de l'énergie atomique, Journal officiel n° C 191 du 29 juillet
1992
15 Traité instituant la Communauté européenne (version consolidée 1992), Journal officiel n° C 224 du 31
août 92
16 Robert Schuman (1886 - 1963) a été un home d'État français considéré l'un des pères de la construction
européenne. Parmi ses fonctions représentatives figure aussi celle de Président du Parlement européen
(1958-1960)
17 Traité instituant la Communauté européenne du Charbon et de l'Acier, op. cit., note 13
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825 mars 1957 à Rome, deux traités instituant la Communauté économique européenne
(CEE)!8 et la Communauté européenne de l'énergie atomique (Euratom)!9 ont été signé,
lesquels sont depuis dénommés les Traités de Rome. Le traité instituant la Communauté
économique européenne est l'un des traités fondamentaux de l'Union européenne. Il a
créé le marché commun et a défini les bases de la politique agricole commune (PAC)
mise en ouvre en 1962.
Ces traités qui ont posé les bases de la Communauté européenne ne faisaient pas
référence expresse à la protection des droits de l'homme puisque les objectifs à court et
moyen terme étaient apparemment plutôt économiques20 • Toutefois, dans le désir de créer
une union toujours plus étroite entre les peuples de l'Europe, l'intégration s'est réalisée
par étapes, d'abord par la mise en commun de certains secteurs de l'économie nationale
et ensuite par l'établissement d'un marché commun.
Malgré ses objectifs économiques, le fondement de l'Union européenne était, au
départ, de nature politique. L'approche fonctionnelle adoptée par les <<pères fondateurs»
des Communautés, Jean Monnee! et Robert Schuman, consistait dans le passage
nécessaire du domaine de l'économie à celui de la politique. En effet, des réalisations
concrètes dans un secteur économique interfèrent forcement dans le fonctionnement
d'autres secteurs. Les questions qui s'ensuivent demandent des réponses qui impliquent
des choix politiques et surtout des mesures à prendre tant au niveau économique qu'au
niveau social.
Comme nous le verrons plus loin, le marché commun a engendré avec le temps de
nombreuses questions en matière des droits de 1'homme. Ces questions ont été soulevées
18 Traité instituant la Communauté européenne (version consolidée 1992), op. cit., note 15
19 Traité instituant la Communauté européenne de l'énergie atomique, op. cit., note 14
20 Le traité de Rome, fait néanmoins référence à l'interdiction de la discrimination en raison de nationalité
et du sexe en ce qui concerne la rémunération pour le même genre de travail, à la liberté de circulation des
travailleurs et au droit d'établissement et indirectement au droit de propriété.
21 Jean Omer Marie Gabriel Monnet (1888-1979) a été un homme d'État français artisan de la victoire des
alliés durant la Seconde Guerre Mondiale, père de la planification à la française et un des pères fondateurs
de l'Union européenne avec Robert Schuman.
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9par la VOle du renvoi préjudiciel devant la Cour de justice des Communautés
européennes.
La jurisprudence audacieuse de celle-ci a eu sans doute un impact sur les autres
institutions européennes qui ont réagi par l'introduction progressive dans les traités de
dispositions relatives aux droits de l'homme. Déjà en 1977 les institutions politiques de
la Communauté avaient affirmé en commun leur ralliement au principe juridique de base
de non-violation formulé dans la jurisprudence de la Cour de justice22 . Le premier pas
étant franchi, il nous reste à examiner quel a été l'impact de cette initiative sur les traités.
Section 2 - L'insertion des premières dispositions relatives aux droits de
l'home dans les traités
L'Acte unique européen23 du 1er juillet 1987 est le premier traité en vigueur qui
fait référence expresse dans son préambule à la reconnaissance des droits de l'homme
comme partie intégrante de l'acquis communautaire:
« DÉCIDÉS à promouvoir ensemble la démocratie en se fondant sur les
droits fondamentaux reconnus dans les constitutions et lois des États
membres, dans la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des
libertés fondamentales et dans la Charte sociale européenne, notamment
la liberté, l'égalité et lajustice sociale ... 24».
Cependant, le principal but de l'Acte unique était d'ouvrir la voie à la réalisation
du marché unique en fixant pour objectif l'achèvement de celui-ci à la fin de 1992. À cet
effet, l'Acte unique européen a modifié le Traité de Rome qui avait institué la
Communauté économique européenne (CEE) et a approfondi ses objectifs.
22 Déclaration commune du Parlement européen, du Conseil et de la Commission, J.O. C-1Ü3, 1977, 1
23 Acte unique européen, op. cit., note 3
24 Acte unique européen, op. cit., note 3
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Les règles de fonctionnement des institutions européennes ont été modifiées et les
compétences communautaires élargies, notamment dans le domaine de la recherche et du
développement, de l'environnement et de la politique étrangère commune. Il a consacré
l'existence du Conseil européen et a ouvert la voie pour la coopération politique. À
l'objectif du grand marché intérieur, l'Acte unique associe étroitement celui tout aussi
essentiel de la cohésion économique et sociale. En créant de nouvelles compétences
communautaires et en réformant les institutions, l'Acte unique a ouvert la voie de
l'intégration politique et de l'union économique et monétaire, qui seront instituées plus
tard par le traité de Maastricht sur l'Union européenne.
Cependant, dans le domaine qui fait l'objet de notre étude le besoin d'une charte
des droits fondamentaux se faisait sentir de plus en plus. Afin de suppléer à l'absence
d'une telle charte au niveau de l'espace juridique communautaire, la Cour de justice des
Communautés européennes s'inspirait à l'époque de la Convention de sauvegarde des
droits de 1'homme et des libertés fondamentales, instrument de la Cour européenne des
droits de l'Homme qui ne liait pas les Communautés.
Le Traité sur l'Union européenne25 (TUE) signé le 7 février 1992 à Maastricht,
est le traité constitutif de l'Union européenne. Il a marqué la fondation de l'Union
européenne (UE), définie comme reposant sur trois piliers: les Communautés
européennes, la politique étrangère et de sécurité commune (PESC) et la coopération
policière et judiciaire en matière pénale. Pour ce faire, le traité de Maastricht a modifié le
traité instituant la Communauté économique européenne qui est devenu alors le traité
instituant la Communauté européenne. L'objectif économique initial de la Communauté
a été donc dépassé et la voie vers une construction européenne à vocation politique a été
ouverte. Cela a représenté une nouvelle étape dans le processus de construction d'une
union plus étroite entre les peuples de l'Europe.
25 Traité sur l'Union européenne, Journal officiel des Communautés européennes, nO C 191 du 29 juillet
1992
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Pour les fins de notre étude, il convient de souligner que ledit traité fait dans son
article F un renvoi indirect au principe du respect des droits de 1'homme en affirmant que
« l'Union respecte l'identité nationale de ses États membres, dont les systèmes de
gouvernement sont fondés sur les principes démocratiquei6 ». De plus, l'on fait
référence au paragraphe 2 du même article au respect des droits fondamentaux qui
résultent de la Convention européenne des droits de l'Homme et des traditions
constitutionnelles communes des États membres.
« L'Union respecte les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par
la Convention européenne de sauvegarde des droits de l 'homme et des
libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950, et tels qu'ils
résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres,
en tant que principes généraux du droit communautaire. 27»
Le Traité sur l'Union européenne reconnaît aux citoyens européens un certain
nombre de droits. Certains sont nouveaux, d'autres ne font que réaffirmer des droits déjà
consacrés. Au nombre des premiers, on compte la liberté de circulation des personnes,
leur liberté de résidence ainsi que leur liberté de travail, dans l'Union européenne; le
droit de pétition auprès du Parlement européen; le droit de plainte contre les institutions
de l'Union européenne et auprès du Médiateur européen. De plus, par la création de la
citoyenneté européenne, la protection diplomatique d'un État membre de l'Union peut
désormais s'étendre à un ressortissant d'un autre État membre. Ceci constitue une
avancée symbolique majeure puisque la protection diplomatique est une prérogative liée
à la souveraineté de l'État sur le plan internationat2s.
Le développement insolite de la structure européenne d'un espace où les
marchandises devraient circuler librement à une structure internationale qui reconnaît aux
citoyens des États membres la citoyenneté européenne dont les attributs s'inscrivent dans
26 Traité sur l'Union européenne, op. cit., note 25, Article F
27 Traité sur l'Union européenne, op. cit., note 25
28 Steve PEERS, Angela WARD, The European Union Charter of Fundamental Rights, Hart Publishing,
Oxford, 2004, 352
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un cadre supra-étatique a contribué à l'originalité de cette organisation sui generii9• La
citoyenneté a engendré la reconnaissance de certains droits et cette nouvelle approche au
sein de la Communauté fait la preuve d'un rapprochement entre les citoyens et les
institutions communautaires.
Au niveau de la mise en place de mesures à prendre en cas de violation des droits
fondamentaux, l'Union européenne a manqué d'audace. Les déclarations à l'effet que
« L'Union se dote des moyens nécessaires pour atteindre ses objectifs et pour mener à
bien ses politiques» n'ont pas été suivies par l'adoption de moyens efficaces. L'on ne
retrouve pas dans le traité des moyens ou des mesures à prendre et les institutions qui en
sont chargées en cas de violation des principes ci-dessus énumérés. Une seule
disposition du traité aurait pu être utilisée dans de telles circonstances, soit l'article 308
(ex-article 235 du Traité de la CEE) qui prévoit:
« Si une action de la Communauté apparaît nécessaire pour réaliser, dans
le fonctionnement du marché commun, l'un des objets de la Communauté,
sans que le présent traité ait prévu les pouvoirs d'action requis à cet effet,
le Conseil, statuant à l'unanimité sur proposition de la Commission et
après consultation du Parlement européen, prend les dispositions
., 30
approprzees. »
À la lecture de cet article, l'on pourrait conclure que si la Communauté
européenne a besoin d'agir, mais que le Traité ne prévoit pas les moyens nécessaires, elle
29 De certains points de vue elle peut être assimilée à une fédération, d'autres à une organisation
internationale. Néanmoins, une analyse plus approfondie fait ressortir les caractéristiques qui la définissent
comme construction sui generis et qui nous empêchent de la classer dans une des deux catégories ci-dessus
mentionnées. Elle est la première organisation internationale à objectif général issue, non d'une
coordination de politiques nationales des États membres, mais d'une mise en commun de certaines de ces
politiques au sein des Communautés européennes. Il résulte de cette mise en commun un modèle
innovateur d'organisation - l'organisation d'intégration supranationale - créée à partir d'un transfert
volontaire de certaines compétences souveraines des États qui la composent.
30 Traité sur l'Union européenne, op. cit., note 25
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peut toujours le faire en utilisant les dispositions de cet article31 . Cependant, la Cour de
justice des Communautés européennes, dans une affaire qui mettait en cause la
compétence de la Communauté dans le domaine des droits de 1'homme32 a statué que
ledit article ne peut pas être utilisée comme banque juridique afin d'étendre la
compétence de la Communauté au-delà des limites établies dans les traités. Par
conséquent, l'on ne peut pas se servir de cet article dans des cas de violation des droits de
l'homme.
Il résulte que l'Union s'est engagée à respecter les droits de l'homme, maiS
qu'elle ne s'est pas dotée de moyens appropriés de prévention ou de réparation des
violations en la matière. Toutefois, en faisant référence expresse aux principes de la
Convention européenne des droits de l'homme, le traité de Maastricht a ouvert la voie
d'un débat sur l'éventuelle adhésion de la communauté à ladite Convention. Cette idée
avait d'ailleurs, depuis les années 1970, trouvé un certain appui parmi les partisans de la
politique des droits de l'homme qui requiert plus qu'une intégration passive basée sur le
principe de l'interdiction des violations et le rôle de la Cour de Justice.
31 Étant donné que cette procédure requiert l'unanimité des États membres, en pratique, l'on a toujours
cherché à donner une interprétation large à d'autres articles afin d'habiliter les institutions européennes à
agir sans devoir faire appel à cette procédure.
32 Avis no. 2/94, Recueil de jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes 1996, 1-
1759
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Section 3 - La première tentative de doter la Communauté d'une charte des
droits fondamentaux
La problématique de l'adhésion est loin de ne présenter qu'un intérêt académique.
En 1978, la Commission a proposé d'enclencher un mécanisme qui conduirait à
l'adhésion de la Communauté européenne à la Convention européenne des droits de
1'homme33 . Sa proposition était surtout importante par sa portée symbolique, mais
également pour une série de raisons pratiques34 . Le désir de la Commission de procéder à
une adhésion a été confirmé en 1990 lorsqu'elle a sollicité l'accord du Conseil des
ministres pour négocier en ce sens un protocole spécial avec le Conseil de l'Europe35 .
Sollicitée par le Conseil, la Cour de justice a estimé dans son avis36 que si la
Communauté était tenue de respecter les droits fondamentaux au titre des principes
généraux du droit, aucune disposition du traité ne conférait aux institutions
communautaires le pouvoir général d'édicter des normes en matière des droits de
l'homme ou de conclure des conventions internationales dans ce domaine.
« En l'état actuel du droit communautaire, la Communauté n'a pas compétence
pour adhérer à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des
libertés fondamentales, car, d'une part, aucune disposition du traité ne confère aux
institutions communautaires, de manière générale, le pouvoir d'édicter des règles en
matière de droits de l'homme ou de conclure des conventions internationales dans ce
33 Mémoire adopté par la Commission du 4 avril 1979, Bulletin des Communautés Européennes,
supplément no. 2/79
34 En particulier, selon le message qu'elle aurait envoyé, l'action communautaire aurait été subordonnée
aux obligations formulées dans la convention, et si les institutions, dont la Cour de justice n'étaient pas
vigilantes, elles auraient couru le risque d'être reconnu coupables d'infractions par la Cour de Strasbourg.
Néanmoins, la proposition d'adhésion a été rejetée par le Conseil et les État membres, voir à cet effet Philip
ALSTON, avec le concours de Mara BUSTELO et de James HEENAN, L'Union Européenne et les Droits
de l'Homme, Éditions Bruylant, Bruxelles, 2001, Il
35 En toute occurrence, il faudrait en effet un protocole particulier puisque la Convention ne vise
formellement que les États parties au Conseil de l'Europe, et parce que la spécificité de l'Union commande
sans doute quelques adaptations concernant sa participation.
36 Avis no. 2/94 sur l'adhésion à la CEDH, op. cit., note 32, 1-1759
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domaine et, d'autre part, une telle adhésion ne saurait s'opérer par le recours à l'article
235 du traité. 37»
Section 4 - Du Traité d'Amsterdam au traité de Nice ou la voie vers la
constitutionnalisation de l'Europe
Le Traité d'Amsterdam 38 , signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur le 1er mai
1999, a marqué une étape décisive vers la reconnaissance et la protection des droits de
l'homme au sein de l'Union. Les rédacteurs ont renoncé au renvoi indirect39 en faveur
d'une déclaration solennelle à l'effet que le respect des droits de l'homme constitue l'un
des fondements de l'Union européenne. Notons que désormais « l'Union est fondée sur
les principes de la liberté, de la démocratie, du respect des droits de 1'homme et des
libertés fondamentales4o». Il a aussi repris à l'article 6(1) les dispositions de l'article F
paragraphe 2 du Traité sur l'Union européenne afin de réaffirmer l'engagement de celle-
ci de respecter les droits de l'homme et les libertés fondamentales.
Ce traité ne comprend pas une liste des droits fondamentaux, mais il établit des
procédures censées assurer la protection de ceux-ci. Par exemple, l'article 7 prévoit que
le Conseil peut en cas de violation grave et persistante des principes mentionnés à
l'article 6(1), suspendre certains droits de l'État membre fautit 1• La Cour de justice des
Communautés européennes est investie du pouvoir de contrôler le respect des
dispositions de l'article 6(2) par les institutions européennes. De plus, l'article 13 du
Traité sur la Communauté européenne autorisait le Conseil à prendre des mesures afin de
combattre la discrimination après consultation du Parlement européen tandis que les
37 Avis no. 2/94 sur l'adhésion à la CEDH, op. cit., note 32
38 Traité d'Amsterdam modifiant le Traité sur l'Union européenne, les traités instituant les Communautés
européennes et certains actes connexes, Journal Officiel nO C 340 du 10 novembre 1997
39 Ce type de renvoi avait été utilisé dans le Traité de Maastricht à l'article F, voir note 27
40 Traité d'Amsterdam modifiant le Traité sur l'Union européenne, les traités instituant les Communautés
européennes et certains actes connexes, op. cit., note 38, Article 6 par. 1 (ex Article F )
41 Pour une opinion à l'effet de l'inefficacité de ce contrôle (qui par ailleurs a été utilisée une seule fois
dans la vie de l'Union à la fin des années 1990 contre l'Autriche) voire A. RAISZ, op. cit., note 9, 26
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articles 3(2) et 141 (4) du même traité, tels que modifiés par le traité d'Amsterdam
prévoyaient des mesures censées promouvoir l'égalité entre les hommes et les femmes.
Il est évident que le traité d'Amsterdam a apporté des changements importants
dans le domaine de la protection des droits de l'homme, mais il restait encore des lacunes
à combler. Par exemple l'on encourageait à l'époque des mesures destinées à élever les
droits fondamentaux au rang des principes selon lesquels les activités de toutes les
institutions européennes étaient jugées42 . Par opposition aux États membres, celles-ci
n'étaient pas liées par la Convention européenne des droits de l'Homme.
Le débat sur la question des droits fondamentaux a été officiellement lancé par
un rapport du « Comité des Sages présenté au Premier Forum sur la Politique Sociale en
mai 1996. Le Comité a suggéré, dans une première étape, l'insertion dans le traité sur
l'Union européenne de dispositions de principe en matière des droits de l'homme et le
parachèvement de la liste par la suite. Ils ont ajouté que des recours en justice devraient
être implémentés afin d'assurer une protection efficace des droits de l'homme.
Les travaux du Comité des Sages ont constitué la base des déclarations des chefs
d'État et des gouvernements de l'UE réunis lors du sommet de Cologne en juin 1999 à
l'effet qu'il était important de doter l'Union d'une nouvelle déclaration relative aux droits
des citoyens. « Au stade actuel du développement de l'Union,» déclaraient-ils,« il est
nécessaire d'établir une charte de ces droits afin d'ancrer leur importance
exceptionnelle et leur portée de manière visible pour les citoyens de l'Union 43».
Le 7 décembre 2000, à Nice, les présidents du Parlement européen, du Conseil et
de la Commission ont signé et proclamé la Charte européenne des droits
42 S. PEERS, A. WARD, op.cit., note 28, 352
43 Conseil européen de Cologne des 3 et 4 juin 1999, Déclaration de la présidence, Annexe IV, Décision du
Conseil européen concernant l'élaboration d'une Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne
dans Alain BRUN, « La Charte des droits fondamentaux de la proclamation politique à la
constitutionnalisation formelle» dans Quelle, justice pour l'Europe? La Charte Européenne des droits
fondamentaux et la Convention pour l'avenir de l'Europe, Éditions Bruylant, Bruxelles, 2004, 46 ou
http://www.europarl.europa.eulsummits/ko12fi..htm
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fondamentaux44 • Le texte n'établit pas de nouveaux droits, mais rassemble des droits
existants qui étaient jusque là disséminés dans plusieurs textes et qui n'étaient dès lors
pas toujours facile à retrouver. Parmi ces textes figuraient notamment la Convention
européenne des droits de l'Homme (CEDH), la Charte sociale européenne45 ainsi que
différentes conventions internationales rédigées par le Conseil de l'Europe, les Nations
Unies, et l'Organisation internationale du travail (OIT). Certains droits sont également
dérivés des traités européens eux-mêmes, ou découlent encore de la jurisprudence de la
Cour de Justice des Communautés européennes.
Malgré le fait que la Charte n'a pas crée actuellement de droit nouveau et s'est
limitée à constituer une forme de « codification» qui a permis que les droits soit
rassemblés dans un seul texte, son rôle n'est pas du tout négligeable. L'on est passé du
droit essentiellement jurisprudentiel à un droit écrit, donc visible.
Au niveau des mécanismes de protection et des recours effectifs46 (remedies) elle
est supérieure aux textes dont les rédacteurs se sont inspirés. D'un côté, la CEDH,
invoquée fréquemment dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes, se limitait à reconnaître et protéger les droits civils et politiques, mais
bénéficiait du support de la Cour européenne des droits de l'Homme. De l'autre côté, les
droits économiques, sociaux et culturels trouvaient leur expression dans la Charte sociale
européenne, mais cette dernière ne prévoyait pas de recours en justice et manquait de la
contribution essentielle d'une cour spécialisée chargée de protéger ces droits en cas de
violation47.
44 Charte européenne des droits fondamentaux, Journal Officiel des Communautés européennes, C-364/18,
du 18 décembre 2000
45 Charte sociale européenne, Série des Traités européens - n° 35, Turin, 18.X.1961
46 S. PEERS, A. WARD, op.cit., note 28, 353
47 Notons que la Convention européenne des droits de l'Homme est l'instrument principal de la Cour
européenne des droits de l'Homme qui a son siège à Strasbourg.
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De plus, la Charte mentionne plusieurs recours effectifs spécifiques qui
permettraient d'obtenir également des réparations et exonérations48 . Par exemple l'article
8 mentionne le droit d'accès aux données à caractère personnel et un recours spécifique
afin d'obtenir la rectification des données incorrectes. Le droit de propriété comprend
selon le libellé de l'article 17 le droit à une juste compensation en temps utile en cas
d'expropriation. L'article 41 (Droit à une bonne administration) prévoit au paragraphe 3
que « Toute personne a droit à la réparation par la Communauté des dommages causés
par les institutions, ou par leurs agents, dans l'exercice de leurs fonctions, conformément
aux principes généraux communs aux droits des États membres49 ». Cet article a
transformé le devoir de la Communauté de réparer les préjudices causés par ses
institutions et ses représentants dans un droit des citoyens européens.
La Charte consacre également le droit de « tout citoyen ou de toute citoyenne de
l'Union ou de toute autres personne physique ou morale résidant ou ayant son siège
statutaire dans un état membre (. ..) de saisir le médiateur de l'Union en cas de mauvaise
administration dans l'action des institutions ou des organes communautaires, à
l'exclusion de la Cour de justice et du Tribunal de première instance dans l'exercice de
leurs fonctions juridictionnelles5o » et le droit de pétition devant le Parlement européenS!.
Du point de vue juridique, sa valeur n'est pas contraignante puisqu'elle n'a été
signée que par les institutions européennes sans avoir été formellement ratifiée par les
États. Les autorités européennes ont cherché à lui donner une valeur contraignante par
l'intermédiaire de son incorporation dans le Traité établissant une Constitution pour
l'Europe (titre II). Les résultats des référendums sur la ratification du Traité instituant une
Constitution pour l'Europe en France et aux Pays-Bas font en sorte qu'elle demeure
encore un projet, un défi pour l'Union européenne et ses États membres. Néanmoins, la
Charte a une valeur pédagogique, morale et politique incontestables et son avenir n'est
48 S. PEERS, A. WARD, op.cit., note 28, p. 354
49 Charte européenne des droits fondamentaux, op. cit., note 44, Article 41(3)
50 Charte européenne des droits fondamentaux, op. cit., note 44, Article 43
51 Charte européenne des droits fondamentaux, op. cit., note 44, Article 44
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pas compromis52 • Récemment, le Conseil de l'Union européenne a décidé que le nouveau
traité modificatif3 traitera aussi du sort de la Charte des droits fondamentaux. Ainsi,
l'article 9 du Traité sur l'Union européenne contiendra une mention de la Charte des
droits fondamentaux, comme convenu lors de la conférence intergouvernementale de
2004, à laquelle il conférera une valeur juridiquement contraignante et dont il définira le
champ d'application.
En vue du grand élargissement de l'Union européenne en 2004, la recherche de
nouveaux compromis pour permettre le fonctionnement des institutions à vingt-cinq États
membres et plus apparaissait incontournable. Le Traité de Nice54, signé le 26 février
2001 et entré en vigueur le 1er février 2003 a fixé les principes et les méthodes
d'évolution du système institutionnel au fur et à mesure que l'Europe s'élargira. Il a
amorcé la réforme institutionnelle nécessaire à l'élargissement, notamment en ce qui
concerne les trois institutions principales de l'Union Européenne: la Commission
européenne, le Parlement européen et le Conseil européen55.
Il convient de mentionner que dans le domaine des droits de l'homme, le traité de
Nice a complète la procédure prévue à l'article 7 du traité sur l'Union européenne en
matière de violation des droits de l'homme. Ainsi, en vertu de l'article 7 du traité sur
l'Union européenne, le Conseil européen peut constater l'existence d'une violation grave
et persistante des droits fondamentaux par un État membre et il peut suspendre certains
des droits de cet État (par exemple le droit de vote au sein du Conseil). Le traité de Nice
a ajouté que sur proposition d'un tiers des États membres, du Parlement ou de la
Commission, le Conseil, statuant à la majorité de quatre-cinquième de ses membres et
après avis conforme du Parlement, peut constater qu'il existe un risque clair de violation
52 Pour l'opinion contraire voir Joseph H.H. WEILLER, « Human Rights, constitutionalism and
integration: iconography and fetishism » dans Erik ODDVAR ERIKSEN, Erik John FOSSUM et Augustin
Jose MENENDEZ, Developing a Constitution for Europe, New York, Routledge, 2004, 64
53 Conclusions de la présidence, Conseil de l'Union européenne, Bruxelles 21 et 22 juin 2007, cote
document 11216/2007, http://register.consilium.europa.eu
54 Journal officiel nO C 80 du 10 mars 2001
55 Ce traité étend le champ de la décision à la majorité et modifie la pondération des votes au sein du
Conseil de l'Union européenne en instituant une double majorité: en voix et en population représentée.
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grave des droits fondamentaux par un État membre et lui adresser des recommandations
appropriées. Dans le cadre de cet article, la Cour de Justice est compétente (article 46 du
traité sur l'Union européenne) uniquement pour les litiges relatifs aux prescriptions de
procédure, et non pour apprécier du bien-fondé ou de l'opportunité des décisions prises
en vertu de cette disposition.
Le traité de Nice prévoit lui-même, dans une «Déclaration relative à l'avenir de
l'Union », que le Conseil européen devra poursuivre la réforme des institutions. Cette
fois-ci, ce ne sera pas une conférence intergouvernementale, mais une Convention sur
l'avenir de l'Europe qui a remis le 18 juillet 2003 un projet de Traité établissant une
Constitution pour l'Europe.
Section 5 - Le traité établissant une Constitution pour l'Europe
L'idée de doter l'Union européenne d'une Constitution européenne est apparue
pendant fort longtemps totalement irréaliste, et lorsque le député Spinelli56 était, en 1984,
parvenu à convaincre une écrasante majorité du Parlement européen d'adopter le premier
projet complet de Constitution, il avait été taxé, comme d'ailleurs le Parlement lui-même,
de «fédéraliste »57. Car une Constitution ne pouvait être que fédérale. Toutefois, le projet
de Traité établissant l'Union européenne58 dont il a été le promoteur a constitué la base
des négociations de l'Acte unique européen et a beaucoup influencé le traité de
Maastricht. Peu à peu, ses idées59 ont été insérées dans les traités qui ont changé la
structure européenne et qui ont conduit inévitablement vers une constitutionnalisation, du
moins informelle, de l'Union.
56 Le député socialiste italien Altiero Spinelle est considéré l'un des principaux « architectes» de la
structure l'Union européenne, Anthony COWGILL and Andrew COWGILL, The European Constitution in
Perspective, Gloucestershire, British Management Data Fundation, 2004, ix
57 E. ODDVAR ERIKSEN, E. 1. FOSSUM, A. J. MENENDEZ, op.cit., note 54, 139
58 Le projet a été présenté au Parlement européen le 14 février 1984, mais il n'est jamais entré en vigueur.
59 Notons par exemple la création de l'Union européenne et de la citoyenneté de européenne, le principe de
subsidiarité, l'institutionnalisation du Conseil européen, l'investiture de la Commission par le Parlement, le
principe de co-décision entre le Parlement européen et le Conseil, la coopération dans les domaines de la
politique étrangère et de sécurité commune et dans les domaines de la justice et des affaires internes, A.
COWGILL and A. COWGILL, op. cit., note 56, x
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Après un ultime bricolage constitutionnel à Nice, une progressive dissociation
s'est opérée entre la Constitution et le fédéralisme, la Constitution n'étant plus regardée
comme représentant nécessairement un mode politique d'organisation fédérale60 les
circonstances deviennent favorables à la rédaction d'un projet de Constitution. Les
raisons à la base de cette initiative ont été d'un côté, l'impossibilité de faire fonctionner
une Union à vingt-cinq membres ou davantage avec les mêmes règles que lorsque l'UE
n'en comptait que quinze et de l'autre, la nécessité de réunir dans un texte unique les
différents traités61 qui se sont succédés au fil des ans de façon à les rendre plus visibles et
compréhensibles pour les citoyens européens.
Pour les fins de notre étude, le Traité établissant une Constitution pour
l'Europe62 est important du point de vue du droit matériel des droits de l'homme, des
compétences des institutions européennes en la matière, des recours mis à la dispositions
des citoyens et du parachèvement de la politique européenne dans le domaine par
l'adhésion de l'Union européenne à la Convention européenne des droits de l'Homme.
Même si son principal but était de jeter les bases d'une fondation solide et
commune aux pays membres, anciens et nouveaux, l'incorporation de la Charte
européenne des droits fondamentaux en constitue la partie qui lui offre la portée
symbolique la plus forte car le respect des droits fondamentaux est élevé au rang de
principe de droit constitutionnel de l'Union européenne. En ce qui concerne les
compétences des principales institutions, l'on note la création d'une «Cour de justice de
l'Union européenne» comprenant la Cour de justice, le Tribunal et des tribunaux
spécialisés, la création d'un Tribunal, à la place du Tribunal de première instance et de
tribunaux spécialisés (art.I-29) ainsi que la consécration du Médiateur européen (art. 1-
49).
60 Gérard COHEN-JONATHAN, Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHELLE, Constitution européenne,
démocratie et droits de l'homme, Bruxelles, Éditions Bruylant, 2003, 44
61 À l'exception du Traité Euratom dont la période de validité a pris fm en 2002.
62 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, lO. de l'Union européenne C-31O du 14 décembre
2004
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Toutes ces démarches représentent une preuve irréfutable que l'accord collectif
institué par les traités fondateurs a évolué au fil du temps de façon pragmatique et que le
besoin d'instruments écrits dans le domaine des droits de l'homme s'est fait sentir dans
l'espace juridique communautaire.
Néanmoins, l'évolution du droit matériel des droits de l'homme au niveau de
l'espace juridique de l'Union européenne est loin d'être achevée. Malgré les tentatives de
doter l'Union d'un instrument contraignant qui lierait les institutions européennes et les
États membres lorsqu'elles appliquent le droit communautaire, cet instrument n'est
toujours pas en vigueur. Par conséquent, la politique des droits de l'homme de l'Union
européenne est basée en principal sur la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européenne qui par ailleurs a conduit le mouvement de
constitutionnalisation de l'Union européenne et seulement d'une manière secondaire sur
l'action des autres institutions européenne. Celles-ci agissent dans les limites de leurs
compétences qui sont par ailleurs très limitées comme nous le verrons plus loin.
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CHAPITRE II - Le rôle de la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés
européennes dans le domaine de la protection des droits de l'homme
Comme nous l'avons déjà constaté, le droit matériel des droits de l'homme est
toujours en quête d'une place centrale dans le cadre du droit européen. Malgré
l'évolution que nous venons d'analyser, celui-ci n'est pas encore à la hauteur de la
jurisprudence en la matière. En effet, tous les amendements apportés aux traités (en
vigueur ou pas) ont suivi dans une certaine mesure le courant établi par la Cour de justice
des Communautés européennes. En l'absence de dispositions spécifiques concernant les
droits fondamentaux dans les traités fondateurs, c'est à la Cour de justice des
Communauté européennes (ClCE) que revient le mérite d'avoir progressivement élaboré
un système effectif de garanties des droits fondamentaux au niveau de l'Union
européenne.
À l'origine il est vrai, la protection des droits fondamentaux n'était absolument
pas l'affaire de la Cour de Luxembourg, chargée d'appliquer et de faire appliquer un
droit des marchands, alors qu'avait précisément été créée une juridiction spécialisée dans
le domaine des droits de l'homme, au sein du Conseil de l'Europe. Puis, sous l'effet du
déroulement de l'histoire, d'une évolution de l'attitude du juge de Luxembourg comme
de celle du juge de Strasbourg et sous l'effet aussi de textes politiques, s'est produit un
remarquable effet d'osmose, la Cour européenne des droits de l'homme venant à
s'intéresser à des questions patrimoniales (comme le droit de propriété) alors que la Cour
de Luxembourg commençait à développer une jurisprudence protectrice des libertés
fondamentales.
Quant aux facteurs qui ont favorisé l'activité innovatrice de la Cour, l'on peut
mentionner l'article 220 (ex-article 164) du Traité instituant la Communauté européenne
qui prévoit que la Cour assure le respect du droit dans l'interprétation et l'application du
traité ainsi que la dimension politique de la construction communautaire qui repose sur
un modèle européen de société comprenant la garantie de droits fondamentaux reconnus
par tous les États membres.
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La consécration des principes de l'effet direct et de la primauté du droit
communautaire par rapport au droit national a eu également un impact sur la protection
des droits de l'homme. En raison de la menace sur la primauté du droit communautaire
exercée par les Cours constitutionnelles nationales, la Cour a adopté une position
défensive (arrêts Stauder63 de 1969 et Internationale Handelsgesellschaft64 de 1970) et a
compris la nécessité d'instaurer une protection communautaire des droits fondamentaux.
La Cour a utilisé le même moyen que celui qui a permis la reconnaissance de la
suprématie de la législation européenne en cas de contradiction entre celle-ci et la
législation des pays membres, soit le renvoi aux principes généraux de la Communauté.
Parmi les sources externes qui ont inspiré la Cour de justice dans l'élaboration de cette
jurisprudence innovatrice nous mentionnons, en guise d'exemple, les traditions
communes retrouvées dans les Constitutions des pays membres ainsi que les conventions
internationales visant la protection des droits de l'homme.
La première étape, inaugurée par le célèbre arrêt Van Gend en Loos65, a permis
aux particuliers d'invoquer les dispositions des traités devant une juridiction nationale
afin d'obtenir la sauvegarde des droits subjectifs qui en découlent. La deuxième étape,
issue directement de la précédente, a été la consécration de la primauté du droit
communautaire sur le droit interne des États membres66, y compns le droit
constitutionnel67 •
Ces deux étapes ont jeté les fondements d'un ordre juridique communautaire
autonome sans lequel la notion de Constitution européenne n'aurait pas de sens. Il fallait
63 Erich Stauder c. ville d'Ulm - Sozialamt, [1969], op. cit., note 7, 419
64 Internationale Handelsgesellschaft GmbH c. Einfuhr-und Vorratsstelle fUr Getreide und Futterrnittel,~
cit., note 1, 1125
65 Van Gend en Loos c. Administratie der Belastingen, [1963], affaire no. 26/1962, Recueil de
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes 1963, 3
66Costa c. E.N.E.L., [1964], affaire no. 6/1964, Recueil de jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes 1964, 1141
67 Internationale Handelsgesellschaft GmbH c. Einfuhr-und Vorratsstelle fUr Getreide und Futterrnittel,~
cit., note 1, 1125
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cependant énoncer les éléments caractéristiques de cet ordre juridique susceptibles de le
transfonner en un ordre constitutionnel. La découverte par la Cour, dans le traité, à partir
des arrêts Stauder68 et Nold69, d'un catalogue non écrit de droits fondamentaux, est une
pièce maîtresse de cette évolution.
Section 1 - Les premières décisions qui ont soulevé des questions de
protection des droits de l'homme issues de l'application du droit
communautaire
Pendant les années '50, la Cour de justice des Communautés européennes s'est
montrée plutôt timide à l'idée de s'engager dans une action de révision judiciaire des
actes de la Communauté motivée par le non-respect des droits de l'homme. Le libellé de
l'arrêt Stork70 est emblématique à cet égard.
« Selon l'article 31 du Traite C.E.C.A. la Cour n'a qu'à assurer le respect
du droit dans l'interprétation et l'application du Traité et des règlements
d'exécution, mais, en règle générale, elle n'a pas à se prononcer sur les
règles de droit interne. En conséquence, elle ne saurait examiner le grief
selon lequel la Haute Autorité aurait violé des principes du droit
constitutionnel national (Traité C.E.C.A., art. 31). Il résulte de l'article 8 du
Traité C.E. C.A. que la Haute Autorité n'est appelée à appliquer que le droit
de la Communauté; elle n'est pas compétente pour appliquer le droit interne
des États membres. (Traité C.E. C.A. , art. 8.) 71»
Il résulte de ce raisonnement une lacune dans la protection des droits de l'homme.
Dès qu'elles passent dans l'ordre communautaire, les compétences soumises à des
68 Erich Stauder c. ville d'Ulm - Sozialamt, op.cit., note 7, 419
69 J. Nold, Kohlen-und BaustoffgroBhandlung c. Commission des Communautés européennes, op. cit., note
8,491
70 Friedrich Stork & Cie c. Haute Autorité de la Communauté européenne du charbon et de l'acier, affaire
no 1/1958[1959], Recueil de jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, 43
71 Friedrich Stork & Cie c. Haute Autorité de la Communauté européenne du charbon et de l'acier, op. cit.,
note 67, 43
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restrictions constitutionnelles dans les pays membres ne sont plus limitées d'aucune
façon par les droits et libertés fondamentaux. De toute évidence cette approché n'était
pas censée à passer le teste du temps comme nous le verrons dans la section suivante.
Section 2 - La construction d'une Charte des droits de l'homme non écrite
par l'intermédiaire d'une jurisprudence cohérente
Dix ans après l'arrêt Stork, la Cour de justice des Communautés européennes a
affirmé pour la première fois dans l'arrêt Stauder72, qu'elle assure le respect des droits
fondamentaux de la personne compris dans les principes généraux du droit
communautaire. En l'espèce, il s'agissait d'établir si une décision de la Commission des
Communautés européennes du 12 février 1969 qui liait la cession de beurre à prix réduit
aux bénéficiaires de certains régimes d'assistance sociale à la divulgation du nom du
bénéficiaire aux vendeurs, était compatible avec les principes généraux du droit
communautaire en vigueur.
Après que les personnes qui bénéficiaient desdits régimes d'assistance sociale
dans les États membres eurent été autorisées à bénéficier d'une réduction sur le prix du
beurre, Erich Stauder, un citoyen allemand, a introduit une requête affirmant que
l'obligation de révéler son identité pour obtenir cette réduction était une violation de ses
droits fondamentaux. L'affaire a été tranchée en 1969, mais la Cour est arrivée à la
conclusion que « (. ..) la disposition litigieuse ne révèle aucun élément susceptible de
mettre en cause les droits fondamentaux de la personne compris dans les principes
généraux du droit communautaire, dont la Cour assure le respect. 73 »
L'évolution des droits fondamentaux au sein des Communautés a commencé
donc avec l'arrêt Stauder, lequel a déterminé le rôle non négligeable de la CJCE dans
cette procédure. Cet arrêt revêt une signification évidente dans la mesure où la
72 Erich Stauder c. ville d'Ulm - Sozialamt, op. cit., note 7, 419
73 Erich Stauder c. ville d'Ulm - Sozialamt, op. cit., note 7, 419, par. 7
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reconnaissance des droits fondamentaux comme principes généraux permettait à la Cour
de justice d'essayer d'assurer une protection effective des droits de l'Homme, même dans
une dimension rétrécie.
Ce premier pas, bien que révolutionnaire74 n'était pas suffisant aux yeux des cours
nationales et surtout des cours constitutionnelles des pays membres avec des traditions
constitutionnelles bien établies75. En effet, le principe de la primauté du droit
communautaire sur le droit national consacré par l'arrêt Costa76 ne s'applique qu'aux
domaines dans lesquels les États membres ont consenti à déléguer l'exercice de leur
souveraineté. Les États membres craignaient alors que la Communauté ne soit pas liée
par les droits fondamentaux.
La Cour Constitutionnelle allemande a pris position contre l'effet négatif que
l'effet direct et la primauté du droit communautaire pourrait représenter pour les droits
fondamentaux protégés au niveau national, en l'absence d'une pareille protection au
niveau communautaire. Dans son célèbre arrêt Solange 177, ladite cour s'est réservée le
droit d'exercer un contrôle des normes communautaires par rapport à la Loi
Fondamentale allemande aussi longtemps que les droits fondamentaux ne seront pas
efficacement protégés au sein de la Communauté. Du même coup, elle demandait une
évolution78 du processus d'intégration européenne vers l'adoption d'un catalogue
adéquat des droits fondamentaux, comparable à celui de la constitution allemande. Une
position similaire a été prise par la Cour constitutionnelle italienne79 .
74 Tobias GRIES, Ralf ALLEWLDT, Human Rights within the European Union, Berlin, Berliner
Wissenschafts-Verlag, 2004, 11
75 L'opposition des États membres à la suprématie du droit communautaire dans le domaine des droits
fondamentaux provient de la crainte que la Communauté puisse étendre de manière excessive son contrôle
~uridictionnel.
6 Costa c. E.N.E.L., op. cit. note 66, 1141
77 Solange J, arrêt du 29 mars 1974, BVerfGE 37, 271
78 Il semble que ledit arrêt ait déterminé le Parlement européen, la Commission et le Conseil à adopter la
Déclaration sur la protection des droits fondamentaux dans les Communautés européennes qui a été suivie
par l'adoption de l'Acte unique - le premier texte de droit européen qui faisait référence expresse aux droits
de l'homme, op. cit., note 3
79 Carlo CASONATO, The Protection of Fundamental Rights in Europe: Lessons from Canada, Gennaino,
Università degli Studi di Trento, 2004, 276
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La Cour de justice des Communautés européennes a réagi à ces critiques et a
changé le cours de sa jurisprudence. Pour ce faire, celle-ci a abordé une approche en
deux étapes qui a abouti à la création d'un véritable catalogue des droits de l'homme et à
la définition du champ d'application de celui-ci ainsi que du rapport entre les droits
fondamentaux et les libertés fondamentales consacrées au niveau de la Communautés (les
garanties du fonctionnement du marché unique). Ce fut par cette voie prétorienne que la
Communauté a essayé de lutter pendant longtemps contre le « déficit démocratique» de
l'ordre juridique communautaire.
a) La consécration de l'obligation pour les institutions communautaires de
respecter les droits de l'homme
Pendant cette première étape (la moins controversée) de ce processus, la Cour a
décidé que, lors de l'exercice de leurs pouvoirs, les institutions communautaires doivent
respecter les droits de l'homme reconnus au niveau communautaire. Dans l'affaire
Internationale Handelsgessellschaft8o, la Cour de justice a complété la jurisprudence
Stauder en précisant que la « tutelle des droits fondamentaux représente une partie des
principes juridiques généraux dont la Cour de justice garantit le respect» et «que la
sauvegarde de ces droits, tout en étant conforme aux traditions constitutionnelles
communes aux États membres, doit être garantie dans le cadre de la structure et des
finalités de la Communauté. 81 »
La reconnaissance des droits fondamentaux comme principes généraux dont la
Cour de justice assure le respect a constitué une manière pragmatique de réduire le déficit
démocratique dont souffraient déjà à l'époque les Communautés. La Cour de justice
s'est servie des «traditions constitutionnelles communes aux Etats membres» afin de
déterminer le contenu matériel des principes généraux du droit communautaire, en
80 Internationale Handelsgesellschaft GmbH c. Einfuhr- und Vorratsstelle für Getreide und Futtermittel,
op. cit., note 1, 1125
81 Internationale Handelsgesellschaft GmbH c. Einfuhr- und Vorratsstelle für Getreide und Futtermittel,~
cit., note 1, p. 1125
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reconnaissant pour la première fois que la protection des droits fondamentaux en est
partie intégrante. Ce faisant, elle a ouvert la voie pour la protection des droits de
l 'homme au niveau communautaire, en puisant dans les principes communs aux
constitutions des États membres l'inspiration nécessaire pour bâtir les principes généraux
de l'ordre juridique communautaire.
Avec l'arrêt Nold82 la Cour de justice a complété le recours aux traditions
constitutionnelles communes en incorporant les instruments internationaux de protection
des droits de l'homme et des libertés fondamentales. L'affaire met en cause une décision
de 1972, de la Commission européenne qui autorisait de nouvelles règles de vente pour la
société de charbonnages Ruhrkohle AG. Celle-ci pouvait désormais subordonner la vente
de charbon à la conclusion de contrats de deux ans minimum, et ce pour un volume
minimal par an.
La société J. Nold, Kohlen-und BaustoffgroBhandlung, petit grossiste opérant
essentiellement à destination des particuliers, s'estime dès lors lésée par cette décision,
ses volumes de vente étant bien en deça des quantités exigées. Elle a attaqué donc la
Commission devant la CJCE pour en réclamer l'annulation, au motif notamment que ses
droits fondamentaux seraient violés, son exclusion du marché du charbon mettant son
activité économique en péril.
La Cour a répondu que si les droits fondamentaux sont bien défendus par les
traditions constitutionnelles des États membres, la défense de ceux-ci ne saurait
s'appliquer ou se subordonner aux intérêts particuliers de la survie d'une seule
compagnie, car premièrement les nouvelles conditions imposées sont égales pour tous les
clients de la Ruhrkohle et deuxièmement dans un contexte économique normal, c'est à
l'entreprise de s'adapter aux conditions du marché (qui définit l'intérêt général), plutôt
que l'inverse. La plainte a été donc rejetée.
82 1. Nold, Kohlen- und BaustoffgroJ3handlung c. Commission des Communautés européennes. op. cit.,
note 8, 491
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Malgré le rejet, l'arrêt demeure l'une des bases de la jurisprudence en droit
communautaire. Cet arrêt pose le principe du respect par les Communautés des droits
fondamentaux, tels que souscrits et définis par les États membres dans leurs traditions
constitutionnelles. Lesdits droits font donc partie intégrante des principes généraux du
droit dont la Cour doit assurer le respect, quand bien même ils ne seraient pas
explicitement inscrits dans des Traités. Si la CJCE confirme la primauté du droit
communautaire sur les droits nationaux, celle-ci se trouve de fait limitée par le respect
des valeurs communes (entre autres, la Convention européenne des droits de l'homme).
« (. ..) les droits fondamentaux font partie intégrante des principes
généraux du droit dont la Cour de justice assure le respect. (. ..) en
assurant la sauvegarde de ces droits, la Cour, est tenue de s'inspirer des
traditions constitutionnelles communes aux États membres et ne saurait
admettre des mesures incompatibles avec les droits fondamentaux
reconnus et garantis par les constitutions de ces États. (. ..) les
instruments internationaux concernant la protection des droits de
l'homme auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré, peuvent
également fournir des indications dont il convient de tenir compte dans le
cadre du droit communautaire. 83 »
La Cour de justice des Communautés européennes a confirmé les deux sources
des principes fondamentaux de droit, soit les constitutions des pays membres et les
conventions internationales de sauvegarde des droits de l'homme dans plusieurs arrêts84.
Interrogée sur l'interprétation de la notion de «limitations justifiées par des raisons
d'ordre public », la Cour de justice a donné dans l'arrêt Ruttilli85, une interprétation
83 1. Nold, KoWen- und BaustoffgroBhandlung c. Commission des Communautés européennes, op. cit.,
note 8, 491
84 Ruttili c. Ministre de l'Intérieur, [1975], affaire 36/75, Recueil de jurisprudence de la Cour de Justice des
Communautés européennes, 1219; Liselotte Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, [1979], affaire no. 44/79,
Recueil de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, 3727; Wachauf c.
Bundesamt fur Emahrung und Forstwirtschaft, [1989], affaire no. 5/1988, Recueil de jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes, 2609.
85 Ruttili c. Ministre de l'Intérieur, op. cit., note 84, 1219
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stricte de la réserve d'ordre public qui pourrait limiter la libre circulation. Toute
restriction par les autorités nationales des droits fondamentaux prévus dans le TCE doit
être compatible inter alia avec les dispositions de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 1'homme et des libertés fondamentales.
« (. ..) dans leur ensemble, ces limitations apportées aux pouvoirs des
États membres en matière de police des étrangers se présentent comme la
manifestation spécifique d'un principe plus général consacré par les
articles 8, 9, 10 et Il de la Convention de sauvegarde des droits de
l 'homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre
1950, ratifiée par tous les États membres, et de l'article 2 du protocole no.
4 à la même Convention, signé à Strasbourg le 16 septembre 1963, qui
disposent en des termes identiques que les atteintes portées, en vertu des
besoins de l'ordre et de la sécurité publics, aux droits garantis par les
articles cités ne sauraient dépasser le cadre de ce qui est nécessaire à la
sauvegarde de ces besoins dans une société démocratique. 86»
Il découle de l'arrêt Hauer87 que le droit de propriété fait partie intégrante des
principes généraux du droit communautaire, dont la Cour assure le respect. En assurant la
sauvegarde des droits fondamentaux, la Cour est tenue de s'inspirer des traditions
constitutionnelles communes aux États membres et des instruments internationaux
concernant la protection des droits de l'homme auxquels les États membres ont coopéré
ou adhéré (en l'espèce, le premier protocole de la Convention européenne des droits de
l'homme).
« (. ..) la question relative à une atteinte éventuelle aux droits
fondamentaux par un acte institutionnel des Communautés ne peut pas
être appréciée autrement que dans le cadre du droit communautaire lui-
même. L'introduction de critères d'appréciation particuliers, relevant de
86 Ruttili c. Ministre de l'Intérieur, op. cit., note 84, 1219, point 32
87 Lise10tte Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, op. cit., note 84, 3727.
© Mihaela Loredana Piele - 2007
32
la législation ou de l'ordre constitutionnel d'un État membre déterminé,
du fait qu'elle porterait atteinte à l'unité· matérielle et à l'efficacité du
droit communautaire, aurait inéluctablement pour effet de rompre l'unité
du marche commun et de mettre en péril la cohésion de la
C ,88ommunaute. »
Ces développements ont détenniné la Cour Constitutionnelle allemande à affinner
dans son arrêt célèbre Solange n89 de 1986 « qu'aussi longtemps que la protection des
droits fondamentaux serait assurée de la sorte dans l'ordre communautaire, il n y aurait
l , l' ,90pas leu e remettre en cause a przmaute» .
b) L'obligation pour les États membres de respecter les droits fondamentaux
La Cour a étendu l'exercice de sa compétence en matière des droits de l'homme
aux mesures des États membres dans deux types de situations: i) le cas de la
représentation - là où l'État membre agit pour et/ou au nom de la Communauté et met en
œuvre une politique communautaire (arrêt Wachaut1) et ii) lorsque l'État invoque une
dérogation aux libertés fondamentales du marché (arrêt Elliniki Radiophonia Tiléorassi
AE).
La CJCE avait examiné le droit constitutionnel national de manière assez
approfondie dans son arrêt Hauer de 1979, mais avec l'arrêt Wachaut2 elle a franchi une
autre étape importante lorsqu'elle a déclaré que son pouvoir de contrôle s'étendait
également aux actes des États membres, dans la mesure où ces actes relevaient de la
sphère du droit communautaire.
Tous les éléments importants de sa jurisprudence antérieure sont enfin réunis
dans cette affaire où la Cour a pris, une position qui va dans le sens de l'indemnisation du
88 Liselotte Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, op, cit., note 84, 3727, point 14
89 Solange II, arrêt du 22 octobre 1986, BVerfGE, 339
90 A. RAISZ, op. cit., note 9, 27
91 Wachauf c. Bundesamt für Emahrung und Forstwirtschaft, op. cit., note 84, 2609
92 Wachauf c. Bundesamt für Emahrung und Forstwirtschaft, op.cit., note 84, 2609
© Mihaela Loredana Piele - 2007
33
préjudice subi en cas de limitations au droit de propriété. Elle a estimé qu'une importante
limitation au droit de propriété, devait être compensée financièrement. Le bilan coût -
avantage devient un élément fondamental dans un tel cas. L'influence de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de l'Homme apparaît ici avec la force de l'évidence.
« En vertu d'une jurisprudence constante établie notamment par l'arrêt
du 13 décembre 1979 (Hauer, 44/79, Rec. p. 3727), les droits
fondamentaux font partie intégrante des principes généraux du droit dont
la Cour assure le respect. En assurant la sauvegarde de ces droits, la
Cour est tenue de s'inspirer des traditions constitutionnelles communes
aux États membres, de telle sorte que ne sauraient être admises dans la
Communauté des mesures incompatibles avec les droits fondamentaux
reconnus par les Constitutions de ces États. Les instruments
internationaux concernant la protection des droits de 1'Homme, auxquels
les États membres ont coopéré ou adhéré, peuvent également fournir des
indications dont il convient de tenir compte dans le cadre du droit
communautaire. »
La plupart des affaires où la Cour est appelée à examiner les effets des droits
fondamentaux se révèlent être des affaires liées au marché unique, où les requérants
contestent bien souvent la possibilité pour les États membres de restreindre leurs libertés
fondamentales, en invoquant des justifications d'intérêt public. Ce fut également le cas de
l'affaire ER'jJ3, par exemple.
Dans son arrêt du 18 juin 1991, la Cour de justice a statué que, lorsqu'un État
membre invoque les dispositions combinées des articles 56 et 66 du traité CEE (devenus
46 et 55 du traité CE) pour justifier, par des raisons d'ordre public, de sécurité publique et
de santé publique, une réglementation qui est de nature à entraver l'exercice de la libre
prestation des services, cette justification, prévue par le droit communautaire, doit être
93 Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE et Panellinia Omospondia Syllogon Prossopikou c. Dimotiki Etairia
Pliroforissis et Sotirios Kouvelas et Nicolaos Avdellas et autres, [1991], affaire C-260/89, Recueil de
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, 02925
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interprétée à la lumière des pnnClpes généraux du droit, et notamment des droits
fondamentaux. Le recours à de telles justifications d'intérêt public pour restreindre les
libertés fondamentales, bien que permis en principe par les Traités, ne peut violer les
droits fondamentaux, en l'occurrence, le droit fondamental à la liberté d'expression94 .
Ces deux derniers arrêts représentent la meilleure preuve à l'effet que la
Communauté a passé de <<respecter» à «assurer» les droits de l'homme. Cette nouvelle
approche est une illustration du champ assez vaste de révision effectuée par la CJCE en la
matière. La CJCE est donc en mesure de contrôler les actes administratifs et législatifs
des institutions communautaires, et d'autre part, des mesures adoptées par les États
membres quand ils appliquent le droit communautaire ou quand ces mesures entrent dans
le champ du droit communautaire. Cependant, la question s'est posée devant la Cour de
justice des Communautés européennes de savoir si la primauté l'importe sur la protection
des droits fondamentaux tels que reconnus par les Constitutions des États membres.
c) Le rapport entre la primauté du droit communautaire et la protection des
droits fondamentaux
Les particularités de ce nouvel ordre juridique international font en sorte qu'il
arrive parfois que des libertés reconnues au niveau des la Communauté, des garanties qui
font fonctionner le marché commun viennent en conflit avec les droits fondamentaux
reconnus par les Constitutions nationales. Or, normalement, en vertu du principe de la
primauté tel que consacré par la Cour de justice, le droit communautaire l'emporte même
94 «Lorsqu'un État membre invoque les dispositions combinées des articles 56 et 66 du traité pour
justifier, par des raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique, une réglementation qui
est de nature à entraver l'exercice de la libre prestation des services, cettejustification, prévue par le droit
communautaire, doit être interprétée à la lumière des principes généraux du droit, et notamment des droits
fondamentaux. Ainsi, la réglementation nationale en cause ne pourra bénéficier des exceptions prévues par
les dispositions précitées que si elle est conforme aux droits fondamentaux dont la Cour assure le respect.
S'agissant d'une réglementation en matière de télévision, cela implique qu'elle soit appréciée au regard de
la liberté d'expression, consacrée par l'article la de la Convention européenne des droits de l'homme en
tant que principe général du droit dont la Cour assure le respect. », Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE et
Panellinia Omospondia Syllogon Prossopikou c. Dimotiki Etairia Pliroforissis et Sotirios Kouvelas et
Nicolaos Avdellas et autres, op.cit., note 93, 02925, point 6
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sur une disposition constitutionnelle nationale. Cette question a été adressée à la Cour de
justice dans l'affaire Omega95 . La portée de la réponse était donc d'une importance
essentielle tant au regard de la primauté que de la protection des droits fondamentaux.
La compagnie Omega exploitait à Hambourg une installation de jeux dénommée
« Laserdrome » suite à un contrat de franchise conclu avec une société britannique, afin
de jouer à tuer des êtres humains. Cette forme de divertissement ne soulevait d'ailleurs
pas de difficultés juridiques dans de nombreux États membres. Toutefois, en raison du
danger que ce type de jeux aurait constitué pour l'ordre public, il a été interdit en
Allemagne.
La Cour de justice des Communautés européennes a estimé que le litige mettait en
cause la libre prestation de services puisqu'il était interdit d'exploiter, sous le régime de
la franchise, un système de jeu légalement commercialisé au Royaume-Uni. La question
était donc de savoir si l'interdiction en question qui portait atteinte aux libertés
fondamentales consacrées par le traité pouvait trouver, au regard du droit communautaire,
une justification dans la protection de la personne humaine.
Dans ces circonstances, la Cour a examiné la légalité d'une restriction fondée sur
la dignité humaine en tant qu'élément de la protection de l'ordre public. Ce faisant elle a
dû déterminer si la dignité humaine est l'un des principes généraux de l'ordre juridique
communautaire. Si tel était le cas, le conflit ne se situerait plus entre un droit fondamental
national et une liberté fondamentale communautaire, mais entre cette dernière et un droit
fondamental communautaire. La Cour de justice fait appel à sa jurisprudence antérieure
et à l'opinion de l'avocat général pour conclure que la dignité humaine constitue le
« substrat» des droits fondamentaux et elle trouve généralement son expression à travers
d'autres droits.
95 Omega Spielhallen c. Automatenaufstellungs-Gmbh, [2004], affaire C-36/2002, Recueil de jurisprudence
de la Cour de Justice des Communautés européennes, 1892, par. 34
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Cela est une conciliation entre un droit fondamental et une liberté fondamentale.
Comme dans cette affaire, le droit fondamental en question était reconnu tant au niveau
communautaire qu'au niveau national. Dans ces conditions, un droit fondamental permet
d'apporter une restriction à une liberté fondamentale, dès lors que cette restriction est
nécessaire et respecte le principe de proportionnalité. Ainsi, la Cour peut-elle conclure,
« il ne fait donc pas de doute que l'objectifde protéger la dignité humaine est compatible
avec le droit communautaire, sans qu'il importe à cet égard que, en Allemagne, le
principe du respect de la dignité humaine bénéficie d'un statut particulier en tant que
droit fondamental autonome.96»
Cette analyse de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes nous amène à la conclusion que, déjà présente dans le cadre du Conseil de
l'Europe grâce à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des
libertés fondamentales du 4 novembre 1950, l'emprise du droit n'a fait que se développer
au sein des Communautés à travers la jurisprudence de la Cour de justice. Par la suite,
elle s'est manifestée avec l'adoption par le Traité d'Amsterdam, des dispositions inscrites
à l'article 7 du TUE visant à sanctionner la violation par un État membre des principes
visés à l'article 6, la proclamation de la Charte des droits fondamentaux de l'Union
européenne, etc.
La Cour de justice des Communautés européennes est digne de tous les éloges
pour s'être faite le champion de la protection des droits de 1'homme fondamentaux au
sein de l'ordre juridique de la Communauté alors que les traités eux-mêmes les passaient
sous silence. C'est la Cour qui a mis en place les principes fondamentaux de respect des
droits de l'homme qui sous-tendent toute l'évolution ultérieure. Il ya lieu de noter que
dans le contexte des droits individuels, celle-ci a élaboré progressivement une conception
«favorable à l'utilisateur» en ce qui concerne les voies de recours. C'était là un
contraste avec la mesure dans laquelle l'individu peut compter sur les dispositions
communautaires pour faire valoir ses droits, que ce soit vis-à-vis des institutions
96 Omega Spielhallen c. Automatenaufstellungs-Gmbh, op. cit., note 95, par. 34
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communautaires ou des États membres - est liée à la doctrine de l'effet direct, qUI
nécessite des mesures claires, précises et non-conditionnelles.
Néanmoins, dans le domaine des droits de l'homme, la Cour a toujours autorisé
des contestations individuelles de la légalité des mesures en raison d'une prétendue
violation des droits de l'homme, même si par définition, elles ne pouvaient toujours être
considérées comme claires et précises, en l'absence d'une «déclaration des droits»
communautaire écrite ou d'une adhésion formelle à la Convention européenne des droits
de l'homme. Il faut souligner l'intérêt et l'importance de cette approche.
Contrairement à ce qu'on attendrait, l'absence de dispositions concernant les
droits fondamentaux dans le Traité fondateur des Communautés n'a pas constitué une
entrave à la protection de ces droits. Par contre, cette situation a engendré une abondante
jurisprudence de la CJCE. Il reste à analyser s'il est suffisant dans les circonstances où la
Charte des droits fondamentaux n'est pas contraignante. Il existe des domaines dans
lesquels la protection juridictionnelle des individus dans l'ordre juridique de la
Communauté n'est pas suffisante et on constate également un manque de politiques de
contrôle et de prévention cohérentes et efficaces97 .
En l'absence de dispositions concernant les droits fondamentaux dans les traités
de base et étant donné le rôle assez limité des autres institutions communautaires en la
matière, la Cour de justice des Communautés européennes a joué un rôle remarquable.
Nous affirmons que la Cour de justice des Communautés européennes qui a conduit le
mouvement de «constitutionnalisation » a utilisé les mécanismes juridictionnels créés
par les traités pour jouer le rôle fondamental de cour constitutionnelle et de cour des
droits de l'homme au niveau communautaire. De plus, nous osons ajouter que l'Union
européenne, par l'intermédiaire de la jurisprudence audacieuse de la Cour de justice, s'est
progressivement dotée d'une Constitution98 y compris une Charte des droits
97 P. ALSTON, M. BUSTELO, 1. HEENAN, op. cit., note 34,12
98 Il s'agit d'une Constitution informelle, non-écrite.
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fondamentaux. À la lumière de cette affirmation, il serait judicieux de vérifier si cette
évolution est achevée, mais la réponse ne peut être que négative99 pour l'instant.
Une juridiction telle que la Cour de justice des Communautés européennes s'est
avérée un protecteur efficace des droits de l'Homme lorsqu'elle a été saisie d'affaires,
bien sûr dans les limites de ses compétences telles que établies par les traités.
Néanmoins, il ne faut pas perdre de vue que l'Union est dépourvue d'une politique
globale en la matière des droits de l'homme et qu'il subsiste des doutes quant au point de
saVOIr SI les institutions de l'Union européenne sont titulaires d'une compétence
suffisante en ce qui concerne toute une gamme de questions relatives aux droits de
l'homme. De plus, il serait le temps de remédier au modèle fondé sur l'auto-assistance
passive par les individus concernés qui doivent invoquer la protection juridictionnelle.
99 La raison pour laquelle cette mission n'est pas achevée est le principe d'attribution de compétences à la
base du fonctionnement de la communauté. En vertu de ce principe, les institutions communautaires parmi
lesquelles la Cour de justice des Communautés européennes, agissent également dans les limites des
attributions qui leur sont conférées par les traités. En l'absence de réforme des traités les compétences de la
Cour de justice et des autres institutions demeurent limitées malgré la volonté de la Cour de conduire le
mouvement de constitutionnalisation.
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TITRE II - Le projet de la Constitution européenne et la politique de protection des
droits de l'homme
CHAPITRE 1 - Vers une politique cohérente dans le domaine de la protection des
droits de l'homme
Avant d'examiner quelles sont les mesures à prendre afin de bâtir une politique
des droits de l'homme cohérente au niveau de l'Union européenne, il est indispensable de
comprendre que la démarche initiale en la matière a constitué un exemple d'intégration
négative. Alors que l'intégration positive requiert que des mesures constructives soient
arrêtées pour que s'accélère la poursuite d'objectifs concrets, l'intégration négative se
limite à une interdiction des violations du principe en cause.
Malgré les amendements apportés au traité, d'une manière générale, la politique
des droits de l'homme au sein de l'Union européenne continue à se fonder excessivement
sur la prémisse que l'attribution aux individus des moyens d'utiliser les voies de recours
communautaires existantes (tant au niveau national qu'en saisissant éventuellement la
Cour de justice des Communautés européennes de questions préjudicielles) est, dans
l'ensemble, non seulement satisfaisante mais constitue même un mécanisme efficace
servant à garantir que les droits ne seront pas violés au sein de l'espace judiciaire
communautaire.
À cet égard, il faut souligner que le point de départ ne différait pas de celui qui
avait servi à l'élaboration des fondements dans d'autres domaines de la vie
communautaire comme la création d'un marché unique par exemple. Là encore, la
première étape a été l'établissement d'une obligation de non-violation (une interdiction
des mesures qui porteraient atteinte à des principes fondamentaux). Une fois encore, la
Cour de Justice ajoué un rôle capital dans l'interprétation des interdictions en cause.
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Cependant, dans le domaine de la création d'un marché unique, il n'a pas fallu
longtemps pour qu'il soit admis qu'une intégration négative ne suffirait pas pour atteindre
les objectifs convenus. Elle devrait nécessairement être à parité avec une intégration
positive et en être le complément. En conséquence, des politiques concrètes ont été
adoptées dans divers domaines économiques pour veiller à ce que le marché commun
devienne davantage qu'une série d'interdictions juridiques.
Le passage d'une politique d'intégration négative à une politique d'intégration
positive dans le domaine des droits de l'homme a été bien plus épineux que dans les
autres domaines100. Le fait que le processus d'adoption du Traité établissant une
Constitution pour l'Europe s'est soldé par un échec en constitue la preuve. Il convient
toutefois de souligner qu'un acquis existe dans la Communauté en matière de droits
fondamentaux dans la mesure où leur protection est garantie par l'article 6 du traité
complété par une importante jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes.
Cependant, le besoin d'une nouvelle politique dans le domaine des droits de
l'homme au niveau de l'espace judiciaire européen est toujours là. Cette nouvelle
politique engendre nécessairement une réforme à plusieurs niveaux (au niveau du droit
matériel, au niveau institutionnel y compris la question des compétences et de l'accès à la
justice et au niveau des mécanismes de surveillance). La plupart des éléments de base de
cette réforme existent sous une forme au moins embryonnaire. Par conséquent, une telle
réforme ne constituerait pas une révolution, mais plutôt une prise de position et une
utilisation efficace des ressources dont l'Union dispose présentement.
100 P. ALSTON, M. BUSTELO, J. HEENAN, op. cit., note 34,10
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Section 1 - Le droit matériel des droits de l'homme
a) Un statut constitutionnel pour les droits fondamentaux de l'Union?
Pendant des décennies la Cour de justice des Communautés européennes a jugé,
en utilisant des fonnules légèrement différentes, que «le respect des droits de l'homme
constitue une condition de légalité des actes communautaires lOI». Toutefois,
actuellement il n'y a aucun instrument écrit en vigueur qui établit quels sont les droits
dont la Communauté assure le respect et les recours mis à la disposition des titulaires. La
proclamation solennelle de la Charte des droits fondamentaux par le Parlement européen,
le Conseil de l'Union européenne et la Commission européenne a représenté la preuve
d'une nouvelle approche autonome en matière de droits de l'homme, mais son impact
demeure essentiellement symbolique.
La référence à la Charte à l'article 1_9102 du Traité constitutionnel de l'UE et son
intégration dans le chapitre II auraient placé les droits qui y sont inscrits au sommet de la
hiérarchie des nonnes de l'Union, l'ensemble des actes de droit dérivé devant s'y
confonner. La Charte, en tant que deuxième partie de la future Constitution européenne,
remplirait les conditions de catalogue écrit intégré dans la nonne suprême du droit de
l'Union.
À cet égard, il faut toutefois préciser que le tribunal de première instance de
l'Union européenne, n'avait pas attendu que la Charte se voie conférer un statut
contraignant pour lui reconnaître valeur de droit primaire. Ainsi, dans l'arrêt Jégo-
Quéré l03 , la Cour de justice a décidé que le droit à un recours juridictionnel effectif
consacré par l'article 47 de la Charte a valeur de droit primaire dans la mesure où il est
utilisé pour influencer l'interprétation d'une autre disposition du traité, en l'espèce
101 Avis no. 2/94, op. cit., note 32, 1-1759, par. 34
102 «1. L'Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits
fondamentaux qui constitue la Partie II ».
103 Jégo-Quéré c. Commission, [2002], TPI, affaire T-177/01, Recueil de jurisprudence de la Cour de
Justice des Conununautés européennes, 11- 2365
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l'article 230, par. 4 CE, sans toutefois pouvoir la modifier. Cela signifie que «du point de
vue strictement juridique, la valeur ajoutée qui pourrait résulter de l'insertion de la
charte dans les traités demeure limité/o4 ».
En effet, les conventionnels ne se sont pas orientés vers l'option plus ambitieuse
en terme de renforcement des droits fondamentaux qui aurait consisté à conférer à la
Charte un statut supra-constitutionnel: les droits y étant reconnus devant être respectés
par les autres dispositions du traité constitutionnel. La Cour de justice ne se voit donc pas
octroyer le droit de vérifier la conformité des dispositions des parties 1 et III du traité
constitutionnel aux droits fondamentaux.
L'adoption du traité aurait eu sans doute un impact sur le statut juridique des
droits énoncés. Cela aurait donné à la protection des droits fondamentaux dans l'ordre
juridique communautaire une visibilité politique plus forte reposant sur une sécurité
juridique incontestable. Néanmoins, avant de prôner le mérite du traité il faudrait
examiner premièrement quels sont les impératifs d'une politique cohérente des droits de
l'homme au niveau du droit matériel de l'Union européenne et par la suite dans quelle
mesure l'adoption du traité dans sa forme actuelle répondrait à ces impératifs.
À notre avis une stratégie efficace d'intégration de la Charte devrait sauvegarder
deux principes essentiels, soit que le catalogue des droits figurant dans la Charte ne doit
pas être considéré comme exhaustif (la Charte n'épuise pas la liste des droits
fondamentaux protégés par l'Union européenne) et que l'intégration de celle-ci ne lui
enlève pas la flexibilité nécessaire à des adaptations ultérieures permettant de prendre en
compte les évolutions de la société et implicitement des droits fondamentaux.
En d'autres termes, il ne faudrait pas renoncer à la flexibilité qu'offre l'article 6
du Traité sur l'Union européenne qui fait référence aux traditions constitutionnelles des
États membres et à la Convention européenne des Droits de l'Homme (CEDH). C'est
104 Jégo-Quéré c. Commission, op. cit., note 103, II - 2365
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pOurqUOI, l'intégration de la Charte au projet de traité constitutionnel ne peut nI se
substituer à l'adhésion à la CEDH ni conduire à se priver de la jurisprudence
communautaire, reflet de la tradition constitutionnelle commune des États membres et
source de création de droits fondamentaux nouveaux pour l'ordre juridique
communautaire. À la lumière de ces affirmations, il faut maintenant vérifier si ces deux
principes se retrouvent dans le traité établissant une Constitution pour l'Europe.
Le Titre II de la Partie 1 dudit traité comprend une double déclaration, soit la
reconnaissance par l'Union des droits, libertés et principes compris dans la Charte des
droits fondamentaux (Partie II) et le rappel du fait que les droits fondamentaux garantis
par la CEDH et ceux qui résultent des traditions constitutionnelles communes aux pays
membres font partie intégrante du droit de l'Union en tant que principes générauxlO5 .
Il convient ici de souligner que la référence aux traditions constitutionnelles des
pays membres et l'interprétation de ces droits «en harmonie avec lesdites traditions »106
fait en sorte que la liste des droits fondamentaux garantis par la deuxième partie du traité
n'est pas exhaustive, la Charte n'est pas un instrument fermé. Cette référence permettra
une évolution au fur et à mesure que la société évoluera. L'affirmation est également
valable pour le cas des droits compris dans la Convention européenne des droits de
l'Homme à laquelle se réfèrent tant le préambule que l'article 112, paragraphe 3, dans les
dispositions générales de la Charte. Il en sera ainsi tant que l'Union n'aura pas adhéré à
cette Convention107.
105 Article 1-9. par. 3. «Les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne de
sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales et tels qu'ils résultent des traditions
constitutionnelles communes aux États membres, font partie du droit de l'Union en tant que principes
généraux»
106 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit., note 62, Article II -112, par. 4
107 Jean-Victor LOUIS, Thierry RONSE, L'ordre juridique de l'Union européenne, Bruylant, Bruxelles,
200S,p.172
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Cependant, le fait que l'article 1-9, paragraphe 2, se limite, parmi les textes
internationaux à la mention de la CEDH, est certes regrettable. La Cour et les juridictions
nationales doivent aussi se référer aux autres obligations internationales qui résultent
d'autres engagements et traités internationaux ratifiés par les États membres. L'alinéa 5
du Préambule mentionne toutefois, d'une façon très générale, «les obligations
internationales communes aux États membres» ainsi que les Chartes sociales adoptées
par l'Union et par le Conseil de l'Europe, la jurisprudence de la Cour de justice et celle
de la Cour européenne des droits de l'Homme.
Le catalogue des droits (Partie II du traité) est rédigé d'une manière originale. Il
représente la synthèse d'une variété de droits prévus dans de nombreux textes de nature
différente. En ce qui concerne les innovations nous pouvons mentionner que certains
droits ont été élevé au rang des droits fondamentaux comme par exemple la protection
des données à caractère personnel (Article 11-68) et le droit à une bonne administration
(Article 11-101) ainsi que l'identification de nouvelles facettes de droits plus anciens lOS
(par exemple, le droit à l'intégrité de la personne comprend par ailleurs l'interdiction des
pratiques eugéniques et du clonage109).
Les déclarations constitutionnelles des droits sont habituellement systématisées à
partir des principes ou des valeurs fondamentales pour faire par la suite référence aux
droits fondamentaux tels que le droit à la liberté (ou les libertés fondamentales), à
l'égalité, à solidarité, etc. Cependant, la Charte des droits fondamentaux mentionne ces
droits dans le préambule (droit à la dignité, liberté, égalité et solidarité) à côte des
principes et valeurs fondamentaux. L'on observe un certain manque de structure au
niveau de la hiérarchie entre les principes et les droits et libertés fondamentaux.
108 Herm-Joseph BLANKE, Stelio MANGIAMELI, Governing Europe under a Constitution, Berlin,
Springer, 2006, 161
109 Article 11-63, « 1. Toute personne a droit à son intégrité physique et mentale.
2. Dans le cadre de la médecine et de la biologie, doivent notamment être respectés:
a) le consentement libre et éclairé de la personne concernée, selon les modalités définies par la loi;
b) l'interdiction des pratiques eugéniques, notamment celles qui ont pour but la sélection des personnes,'
c) l'interdiction de faire du corps humain et de ses parties, en tant que tels, une source de profit;
d) l'interdiction du clonage reproductifdes êtres humains. »
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Par exemple, le préambule - habituellement censé tracer les principes
fondamentaux de l'acte - constitue en l'espèce un mélange de principes, valeurs, règles et
droits, situation qui crée de la confusion. La référence aux principes de la démocratie et
de l'État de droit ainsi qu'aux valeurs indivisibles et universelles de l'être humain dans le
préambule fait en sorte que l'énumération de quelques droits fondamentaux devient
redondante.
De plus, la même référence aux principes fondamentaux est reprise dans l'article
1-2 TEC à côté du droit à la dignité humaine et des droits des personnes appartenant à des
minorités qui de toute évidence n'ont pas été classifiés, historiquement du moins, parmi
les droits fondamentaux. Une clarification est apportée par une référence aux valeurs qui
sont communes aux États membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la
non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et l'égalité entre les femmes et les
hommes. Cette référence semble superflue, car les valeurs mentionnées sont reprises dans
le texte du traité. La solution que nous envisageons est la fusion du préambule de la
Partie 1 avec celui de la charte (Partie II). Cette fusion contribuerait à la clarté du texte
législatif et à la redéfinition de la structure de la Charte110.
Une autre imprécision à laquelle l'on pourrait remédier est le fait de placer le droit
de pétition à l'article 1-10 III (La citoyenneté de l'Union), car le droit de pétition n'est pas
nécessairement liée à la citoyenneté et de le reprendre à l'article 11-104 en précisant cette
110 Le groupe de travail chargé de l'intégration de la Charte a considéré le préambule de la Charte comme
« un élément clé du compromis dégagé sur la Charte par la précédente convention» et il a recommandé
« qu'il soit conservé dans el cadre du futur traité constitutionnel », Laurence BURGORGUE-LARSEN, La
France face à la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2005, 71
111 Article 1-10, «Les citoyens de l'Union jouissent des droits et sont soumis aux devoirs prévus par la
Constitution. Ils ont: ( .. .) le droit d'adresser des pétitions au Parlement européen, de recourir au
médiateur européen, ainsi que le droit de s'adresser aux institutions et aux organes consultatifs de l'Union
dans l'une des langues de la Constitution et de recevoir une réponse dans la même langue. »
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fois-ci qu'il bénéficie à toute personne physique ou morale résidant ou ayant son siège
statutaire dans un État membre ll2 .
Quant aux limites apportées aux droits, la formulation de plusieurs d'entre eux
donne l'impression qu'ils ne connaissent pas de limitation, ce qui est susceptible de
leurrer les citoyens. Certes, à la fin de la Charte une disposition horizontale laisse
entendre que des limitations sont toujours possibles.
«Toute limitation de l'exercice des droits et libertés reconnus par la
présente Charte doit être prévue par la loi et respecter le contenu essentiel
desdits droits et libertés. Dans le respect du principe de proportionnalité,
des limitations ne peuvent être apportées que si elles sont nécessaires et
répondent effectivement à des objectifs d'intérêt général reconnus par
l'Union ou au besoin de protection des droits et libertés d'autrui ll3 ».
En l'absence d'une disposition claire, nous déduisons qu'une telle loi pourrait être
adoptée soit par les États membres, soit par l'Union européenne. Dans le dernier cas, le
traité ne répond pas à la question de savoir si la loi en question requiert la participation du
Parlement européen dans le cadre de la procédure de co-décision. Nous sommes d'avis
que cette clause est trop évasive et qu'elle pourrait être révisée peut-être à l'instar de la
Convention européenne des droits de l'homme qui prévoit des limites dans presque toute
les dispositions qui concernent les droits fondamentaux (sauf les articles 8 - Pas de peine
sans loi, 17 - Interdiction de l'abus de droit et 23.2 - La durée du mandat des juges).
Une autre critique qui pourrait être apportée est la formulation des droits qui reste
parfois en deça des droits reconnus par l'acquis communautairell4 (droit secondaire,
112 Article 11-104 « Tout citoyen de l'Union ainsi que toute personne physique ou morale résidant ou ayant
son siège statutaire dans un État membre a le droit de pétition devant le Parlement européen ».
113 Article II-112, Portée et interprétation des droits et des principes
114 Voire par exemple la Directive 92/85 (protégeant les travailleuses enceintes ou récemment ayant donné
naissance) et la Directive 98/85 (sur le congé parental), par rapport à l'article 33 de la Charte
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notamment directives et conventions internationales). Certes, la Charte elle-même prévoit
qu'elle ne porte pas atteinte à la protection des droits assurés par d'autres instruments,
notamment par le droit de l'Union ou des conventions internationales115. Il est d'ailleurs
naturel qu'un texte constitutionnel garantisse l' « essentiel» tandis qu'il appartient au
législateur de préciser et, le cas échéant, d'étendre, la protection accordée.
Cependant, « cet argument est surtout valable dans un processus historique dans
lequel c'était la Constitution qui garantissait la première les droits et la législation
suivait. Ici, il s'agit plutôt du processus inverse: la législation, souvent avancée et
progressiste, a précédé le texte constitutionnel dans le temps dans ce contexte, la
rédaction d'un texte constitutionnel constitue une occasion unique pour inclure les droits
garantis par la législation, afin de les consolider en leur procurant un rang
constitutionnel. En ne le faisant pas, il risque de déprécier les droits garantis par le droit
secondaire, droits qui de toute façon perdront de leur visibilité puisqu'ils survivront, au
moins pendant un certain temps, à l'ombre de la Charte qui sera plus facilement
. bl b . 1 . 'bl 116znvoca e, parce que len p us connue et VlSl e.»
En ce qui concerne le champ d'application de la Charte, celui-ci est défini à
l'article 11-111. Il indique tout d'abord quels sont les destinataires des obligations
découlant de ses dispositions, soit les « institutions, organes et organismes de l'Union
dans le respect du principe de subsidiarité » ainsi que les « États membres uniquement
lorsqu'ils mettent en œuvre le droit de l'Union ». La question de l'applicabilité directe
des droits de la Charte à toutes les autorités régies par la Constitution de l'Union doit être
abordée en ayant à l'esprit les caractéristiques spécifiques de l'Union européenne qui
115 Article 11-113, Niveau de protection, « Aucune disposition de la présente Charte ne doit être interprétée
comme limitant ou portant atteinte aux droits de l'homme et libertés fondamentales reconnus, dans leur
champ d'application respectif, par le droit de l'Union, le droit international et les conventions
internationales auxquelles sont parties l'Union, ou tous les États membres, et notamment la Convention
européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, ainsi que par les
constitutions des États membres. »
116 Dimitris TRIANTAFYLLOU, Le projet constitutionnel de la Convention européenne. Présentation
critique de ses choix clés. Bruxelles, Éditions Bruylant, 2003
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n'est pas un État et dont la future Constitution, en ce compris la Charte, devra être
articulée avec celles des États membres.
Les droits reconnus dans la Charte sont donc garantis uniquement dans le champ
d'application du droit de l'Union européenne, que leur violation soit imputable aux
institutions de l'Union ou à un État membre agissant dans ce champ d'application. Cela
implique l'existence d'un lien de rattachement entre le droit fondamental invoqué et le
droit matériel de l'Union européenne pour que les juridictions de l'Union puissent
connaître de leur violation. Ainsi par exemple, la CJCE serait compétente pour se
prononcer sur la violation éventuelle du droit de propriété de certains agriculteurs qui
résulterait d'une mesure nationale mettant en œuvre un règlement en matière de politique
agricole commune. Dans un tel cas, la mesure nationale se situe bien dans le champ
d'application du droit communautaire puisque l'État, en adoptant cette mesure, agit en
tant qu'agent de la Communauté.
En revanche, la Constitution, ne trouverait en principe pas à s'appliquer et la Cour
devrait se déclarer incompétente dans l'hypothèse où une personne se plaindrait d'une
violation de son droit à un procès équitable lors d'un procès se déroulant devant ses
juridictions nationales en raison d'un meurtre qu'il aurait commis sur le territoire de
l'État dont il est le ressortissant. Dans ce dernier cas, la situation ne présente pas de lien
de rattachement avec le droit de l'DE et ne relève donc pas de son champ d'application.
Par conséquent, trouveront seuls à s'appliquer les droits fondamentaux reconnus dans la
Constitution de l'État en question ou dans les instruments internationaux qu'il a ratifiés.
On note toutefois, que les droits et libertés visés par la Charte ne sont pas tous
susceptibles d'être normalement atteints par l'action de l'Union. Il en est ainsi par
exemple, pour l'interdiction de l'esclavage et du travail forcé (article 11-65) ou pour le
droit de se marier et de fonder une famille (article 11-69). C'est pour cette raison que
l'article 11-111 précise en outre que les destinataires des droits et principes le sont
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«confonnément à leurs compétences respectives », ce qUI va de SOI compte tenu du
principe d'attribution de compétences.
Comme le remarque le groupe Charte, dans son rapport final, « le fait que certains
droits consacré par la Charte concernent des domaines dans lesquels l'Union est peu ou
pas du tout habilitée à agir n'est pas en contradiction avec la Charte elle-même étant
donné que, même si les compétences de l'Union sont limitées, l'Union doit respecter tous
les droits fondamentaux quel que soit son domaine d'action, et donc éviter également de
porter indirectement atteinte aux droits fondamentaux sur lesquels elle ne serait pas
compétente pour légiférer. 117 »
Ceci étant dit, l'incorporation de la Charte dans le Traité établissant une
Constitution est correcte et logique puisque les droits fondamentaux sont généralement
compris comme un élément essentiel de toute Constitution, malgré les particularités de la
Constitution de l'Union par rapport à celles des États membres. L'intégration de la
Charte dans le corps du traité ne soulève évidemment aucune difficulté quant à sa force
contraignante118 .
Les imperfections signalées pourraient être expliquées par le fait que le traité se
doit de concilier une double légitimité, qui constitue le socle de la construction
européenne: la légitimité des États, d'une part, puisque le pouvoir de décision appartient
aux États membres, et une légitimité citoyenne, d'autre part, qui s'exprime, pour une
large part, à travers les droits fondamentaux. Elles peuvent être corrigées étant donné que
le traité n'a pas encore été ratifié.
117 Rapport final du Groupe de travail II, « Intégration de la Charte/adhésion à la CEDH », CONV 354/02,
22 octobre 2002, WG II 16, 5
118 L. BURGORGUE-LARSEN, op. cit., note 110,70
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À part les droits mentionnés dans la deuxième partie du Traité établissant une
Constitution pour l'Europe, celui-ci envisage également l'adhésion à la Convention
européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales. Cette
adhésion ferait en sorte que les dispositions de ladite Convention deviennent du droit
matériel européen qui lient les institutions européennes, d'où l'intérêt de l'analyse.
La question de l'adhésion semblait à un certain moment être passée à l'arrière
plan au bénéfice de l'option de la rédaction d'un catalogue de droits propre à l'Union, en
l'occurrence, la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne. Les plaidoyers
dans le sens de la complémentarité des deux démarches - catalogue propre à l'Union et
adhésion à la CEDH, dans le but d'assurer une protection effective des droits
fondamentaux au sein de l'Union européenne n'ont toutefois pas été vains. Ainsi,
paradoxalement peut-être, la Charte a remis à l'ordre du jour l'adhésion de l'Union
européenne à la CEDH.
b) L'adhésion à la CEDH
Conformément à l'avis 2/94 de la Cour de justice, une adhésion de la
Communauté à la CEDH nécessite l'insertion d'une base juridique explicite dans le traité
CE. Dans le souci de ne pas contredire la jurisprudence de la Cour de justice, le traité
constitutionnel prévoit que l'Union est dotée de la personnalité juridique119 et exprime
clairement sa volonté d'adhérer à la CEDH en lui donnant un mandat à cet effet.
Les bases de cette adhésion ont donc été jetées par l'insertion d'une disposition
spécifique à l'article 1-9, paragraphe 2 du Traité établissant une Constitution pour
l'Europe. Aux termes dudit article, «L'Union adhère à la Convention européenne de
sauvegarde des droits de l 'homme et des libertés fondamentales. Une telle adhésion ne
modifie pas les compétences de l'Union telles qu'elles sont définies dans la
119 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit" note 62, Article 1-7
© Mihaela Loredana Piele - 2007
51
Convention. 120 » Le Protocole no. 14 à la CEDH signé le 13 mai 2004 a ouvert à l'Union
la possibilité d'adhérer à la Conventionl2l . Un nouveau § 2 est inséré à l'article 59 de la
Convention (signature et ratification) qui prévoit que «L'Union européenne peut adhérer
à la présente Convention. »
Nous pouvons nous interroger sur l'intérêt d'une telle adhésion, dès lors que
l'Union disposera selon les dispositions du même traité d'une Charte propre des droits
fondamentaux. Le Groupe « Charte» a répondu par avance en recensant les arguments
politiques et juridiques qui plaident en faveur de l'adhésion. À cet égard, nous croyons
utile de reproduire ce passage in extenso :
«étant donné que l'Union réaffirme ses propres valeurs par sa Charte, son
adhésion à la CEDH serait un signal fort de la cohérence entre l'Union et la grande
Europe, que forme le Conseil de l'Europe, et son régime pan-européen en matière des
droits de 1'homme.
L'adhésion à la CEDH assurerait aux citoyens à l'égard de l'action de l'Union
une protection analogue à celle dont ils bénéficient déjà vis-à-vis de tous les États
membres. C'est une question de crédibilité, étant donné que les États membres ont
transféré à l'union des compétences importantes et que l'on a fait de l'adhésion à la
CEDH l'une des conditions que les nouveaux États doivent remplir pour devenir
membres de l'Union.
Une telle adhésion serait également l'instrument idéal pour assurer le
développement harmonieux de la jurisprudence des deux cours européennes en matière
des droits de 1'homme. Il faut aussi mentionner les problèmes qu'entraîne actuellement le
fait que l'union ne participe pas au système juridictionnel de Strasbourg dans les
affaires où la cour européenne des droits de 1'homme est amenée à statuer indirectement
120 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit., note 62
121 Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales (Protocole
no. 14), op. cit., note 6
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sur le droit de l'Union sans que celle-ci puisse se défendre devant elle ou disposer d'un
juge qui assurerait que l'expertise nécessaire en droit de l'Union soit apportée. 122 »
Par ce dernier point, le rapport fait allusion à la possibilité que la CEDH exerce
son contrôle sur des actes des institutions de l'Union sans que celle-ci puisse faire valoir
son point de vue autrement que par le biais des interventions devant cette Cour des États
membres. On sait que la Cour européennes des droits de l'Homme considère que le
transfert de compétences à une organisation internationale ne fait pas disparaître la
responsabilité des États concernés au titre de la CEDH. Selon le président Wildhaber et
M. Callewaert, « dès lors que le droit de l'Union pénètre dans l'ordre juridique des États
membres, il se trouve soumis aussi à la CEDH puisque, ... , aucune partie de la
juridiction des États contractant n'est soustraite à l'empire de la CEDH 123».
La seconde phrase du paragraphe précité de l'article 1-9 traduit la préoccupation
rencontrée déjà à l'égard de la Charte, en ce qui concerne une extension possible des
compétences de l'Union, en raison de ce que nombre de droits et libertés consacrés visent
des actes qui ne rentrent pas normalement dans les compétences de l'Union. D'où la
précaution prise par la Convention: l'adhésion à la CEDH n'accroîtra pas lesdites
compétences.
Ainsi, l'adhésion de l'Union à la CEDH et l'intégration de la Charte ont été
regardées à juste titre, par la Convention, comme deux démarches complémentaires. Il
appartiendra au Conseil de se prononcer à l'unanimité sur les actes internationaux relatifs
à l'adhésion à la Convention et le Parlement européen sera appelée à les approuver.
(Article 111-325, paragraphes 7 et 9).
122 L. WILDHABER et J. CALLEWER, Espace constitutionnel européen et droits fondamentaux, une
communauté de droit, Berlin, 2003, 61 et suiv.
.123 L. WILDHABER et J. CALLEWAERT, op. cit., note 122, 78
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De plus, l'adhésion à la CEDH, envisagée par ledit traité réglerait le problème de
l'impossibilité de se plaindre directement devant la Cour de Strasbourg d'une violation
des droits fèndamentaux qui trouve sa source dans un acte de la Communauté ou de
l'Union et soumettrait l'Union européenne à un contrôle extérieur en matière de droits de
l'homme.
Elle permettrait également la mIse en cause de la responsabilité des États
membres pour des violations de la Convention européenne des droits de l'homme
découlant du droit de l'Union et éviterait l'apparition d'interprétations divergentes voire
contradictoires des droits fondamentaux par les deux Cours européennes chargées d'en
assurer le respect. Une telle adhésion semble raisonnable, vu que les États membres y
sont eux-mêmes liés et tombent, donc, sous l'emprise de la CEDH, lorsqu'ils appliquent
du droit de l'Union. Dans ce contexte, il n'est pas justifié de faire échapper l'Union - à
qui les États membres confèrent des pouvoirs à tout contrôle ultérieur.
Il semble que dernièrement des initiatives aient été prises à l'effet qu'une telle
adhésion devrait se produire même indépendamment de l'entrée en vigueur du traité
établissant une Constitution pour l'Europe. Par exemple, dans son rapport «Conseil de
l'Europe et Union européenne: une même ambition pour le continent européen» du 10
avril 2006, demandé par le Troisième Sommet du Conseil de l'Europe (Varsovie, mai
2005), Jean-Claude Juncker124 (premier ministre du Grand-Duché de Luxembourg)
préconise le recours à l'article 48 UE en vue de procéder à l'adhésion de l'UE à la CEDH
dans les meilleurs délais indépendamment de l'entrée en vigueur du traité constitutionnel.
Selon lui, les gouvernements des États membres pourraient prendre, en vertu de cet
article, l'initiative de soumettre à leurs Parlements, sous la forme d'un protocole, une
décision qui ouvre la voie à l'adhésion de l'UE à la CEDH.
En guise de conclusion à cette section on pourrait affirmer que malgré le rejet du
traité par la France et les Pays-Bas, le projet ne devrait pas être abandonné car il
124 Rapport Juncker au Conseil de l'Europe
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représente une base très solide afin de redéfinir la politique des droits de l'homme au sein
de l'Union européenne. De plus, la non-ratification permet aux représentants de l'Union
de réviser tant la structure que le contenu de certains dispositions du traité et d'y apporter
les amendement nécessaires.
Il semble que cette idée ait été bien compnse par les hauts représentants de
l'Union. Par exemple, à l'occasion de la cinquantième anniversaire du traité de Rome le
président de la Commission européenne, José Manuel Barosso et le président du
parlement européen Hans-Gert Pottering, ont souligné, dans une déclaration commune, la
nécessité d'« adapter la construction européenne aux réalités nouvelles» et d'asseoir
l'Union européenne sur des bases communes rénovées d'ici les élections au Parlement
européen de 2009 »125. Dans le même ordre d'idées, le premier ministre italien Romano
Prodi a estimé que les «non» français et néerlandais qui ont bloqué la Constitution en
2005 appartiennent au passé. «Le deuil est fini» a estimé celui-ci, souhaitant que les
dirigeants rassemblées à Berlin, la ville qui symbolise la réunification de l'Europe
re~rouvent la «folie créative» pour relancer la construction institutionnelle.
125 Jean-Mathieu MERCIER, « 50· anniversaire du traité de Rome, Une construction à fmir », Journal Le
monde, le 26 mars 2006, page 6
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Section 2 - La réforme visant les institutions politiques et juridictionnelles de
l'Union
a) La question des compétences des institutions politiques de la Communauté
Les compétences et les mandats des principales institutions politiques
européennes dans le domaine de la protection des droits de l'homme sont indissociables
de l'organisation interinstitutionnelle de l'Union européenne. Le sujet des compétences
revêt un caractère complexe étant donné que les activités de l'Union européenne dans le
domaine des droits de l'homme relèvent de plusieurs piliers et politiques à la fois.
L'objectif de notre étude n'est pas nécessairement de trouver de dresser une liste
exhaustive de ces compétences, mais tout simplement de faire un survol de l'activité des
principales institutions pour illustrer leur rôle et les améliorations possibles en ce qui
concerne la protection, la promotion et la défense des droits de l'homme.
Malgré le besoin de doter l'Union d'instruments écrits contraignants, le problème
des compétences de la Communauté en la matière a constitué une entrave pendant très
longtemps. L'opinion de la Cour de justice des Communautés européennes à l'effet que
« (...) Aucune disposition du traité ne confère aux institutions communautaires, de
manière générale le pouvoir d'édicter des règles en matière de droits de l'homme ou de
conclure des conventions internationales dans ce domaine 126» a eu un impact sur toutes
les démarches ultérieures. Par exemple, dans le préambule de la Charte de droits
fondamentaux l'on fait référence aux «respect des compétences et des tâches de la
Communauté et de l'Union127 ».
Le Traité établissant une Constitution pour l'Europel28 a gardé la même approche.
Celui-ci prévoit à l'article 1-9 l'adhésion de l'Union à la Convention européenne de
126 Avis no. 2/94, op. cit., note 32, 1-1759
127 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit., note 62
128 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit., note 62
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sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales. Le même article ajoute
que «Cette adhésion ne modifie pas les compétences de l'Union telles qu'elles sont
définies dans la Constitution ». De même, l'on ne retrouve nulle part dans le traité une
clause qui fasse référence à la compétence spécifique de l'Union en la matière.
L'expression claire d'un principe général de compétence communautaire dans le
domaine des droits de l'homme nous semblerait, conformément à la jurisprudence
générale de Cour de justice, donner à penser que ce n'est pas seulement à la Cour de
veiller au respect des droits fondamentaux dans le domaine du droit communautaire, mais
que c'est là une obligation qui incombe intrinsèquement à toutes les institutions de la
Communauté exerçant leurs compétences dans le domaine du droit communautaire.
Nous sommes d'avis qu'un tel principe devrait trouver sa place dans les traités et que la
révision du Traité établissant une Constitution pour l'Europe pourrait combler cette
lacune.
En guise d'exemple, une telle clause pourrait se lire comme suit: l'Union peut
adopter des accords et mettre en œuvre des politiques ainsi qu'adhérer à des accords
internationaux pour la protection et la promotion des droits de l 'homme. Les obligations
ainsi assumées sont contraignantes pour les institutions et organes communautaires ainsi
que pour les États membres lorsqu'ils mettent en œuvre le droit communautaire.
Les droits de l'homme concernent directement toutes les activités des pouvoirs
publics et, selon leur définition, touchent également de nombreux domaines d'activités
sociales des individus. On pourrait craindre que l'habilitation de la Communauté dans le
domaine des droits de l'homme ne constitue une incitation à une suppression totale des
frontières de compétences entre la Communauté et les États membres. Dans ces
circonstances la question des compétences revêt une importance particulière dans ce
domaine.
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Il serait peut-être le lieu de se demander si cette consolidation progressive de
l'ordre juridique communautaire au sein de l'Union a enlevé aux États les prérogatives de
«maîtres absolus» des traités. La réponse ne peut être que négative car ils sont d'ailleurs
présents en permanence dans la structure institutionnelle de la Communauté, notamment
dans ses organes exécutifs et dans son principal organe législatif. Néanmoins, chaque
nouvelle affirmation de l'autonomie constitutionnelle de la Communauté continue de
provoquer une réaction de leur part; les États parviennent toujours à trouver les voies
institutionnelles appropriées pour faire entendre leur voix. Le rejet du projet de Traité
établissant une Constitution pour l'Europe en est la preuve.
Toutefois, il apparaît de plus en plus l'émergence d'une spécificité européenne
dont l'institutionnalisation progressive de l'Union doit pouvoir rehausser l'expression.
Rien d'étonnant à cela lorsqu'on procède à un retour aux sources car si l'Union
européenne existe aujourd 'hui, c'est parce que la construction européenne résulte de la
volonté politique de ses peuples exprimée au lendemain de la seconde guerre mondiale
de bannir la guerre de leurs relations réciproques et de faire du processus d'intégration un
instrument irréversible en faveur de la paix et du respect des droits fondamentaux.
Il convient de souligner que même en l'absence d'une clause générale de
compétence, les responsabilités des trois principales institutions politiques en matière des
droits' de l'homme sont plus visibles que jamais dans le Traité établissant une
Constitution pour l'Europe. Le seul fait d'incorporer la Charte européenne accroît leurs
pouvoirs dans ce domaine. De plus, il y a des dispositions spécifiques qui établissant
leurs compétences en la matière.
Par exemple, dans le cas de la Commission européenne, une synthèse de ses
responsabilités a été tentée à l'article 1-26 paragraphe 1.
« La Commission promeut l'intérêt général de l'Union et prend les initiatives
appropriées à cette fin. Elle ville à l'application de la Constitution ainsi que des mesures
adoptées par les institutions de celle-ci. Elle surveille l'application du droit de l'Union
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sous le contrôle de la Cour de justice de l'Union européenne. Elle exécute le budget et
gère les programmes. Elle exerce des fonctions de coordination129 ... »
La première phrase met en évidence le droit d'initiative de la Commission, qui
fait d'elle l'organe moteur de l'Union. La justification de ce rôle est bien entendu la
promotion de l'intérêt général de l'Union. Le paragraphe 2 précise que la Commission
dispose du monopole de proposition des actes législatifs, «sauf dans les cas où la
Constitution en dispose autrement» et que « les autres actes sont adoptés sur proposition
de la Commission lorsque la Constitution le prévoit.» Ces dispositions nous amènent à
l'idée que la Commission a un rôle significatif en la matière car elle doit veiller à ce que
toutes les initiatives législatives soient en concordance avec le principe de respect des
droits de l'homme.
Pour les fins de notre étude, la deuxième fonction énoncée par l'article 1-26 est
très importante. Selon le libellé de cet article, la Commission est la gardienne de la
Constitution, une tâche conçue dans un sens très large. Deux phrases y sont consacrées.
Elles distinguent le devoir très général de veiller à l'application de la Constitution et des
mesures adoptées en vertu de celle-ci, et la mission de surveillance qui s'exerce en
particulier par le recours en constatation de manquement devant la Cour de justice (article
111-360). Il est à peine besoin de souligner l'importance de ce rôle, étant donné que la
Constitution comprend la Charte des droits fondamentaux.
Le Conseil exerce, selon les termes de l'article 1-23 «conjointement avec le
Parlement européen, les fonctions législative et budgétaire ». La fonction législative et
notamment importante car toutes les lois devraient être conformes aux normes
constitutionnelles européennes et implicitement à la Charte. Quant au Conseil
129 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit., note 62, Article 1-26
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européenI3O, crée en 1974 et consacré par l'Acte unique, il devient selon les dispositions
du Traité établissant une Constitution pour l'Europe une partie intégrante du cadre
institutionnel de l'Union européenne. Sa mission est définie comme suit par l'article 1-
21, paragraphe 1 :
«Le Conseil européen donne à l'Union les impulsions nécessaires à son
développement et en définit les orientations et les priorités politiques générales. Il
n'exerce pas de fonction législative. »
L'une de ces priorités ou orientations pourrait très bien être une politique des
droits de l'homme pour l'Union, donc son rôle n'est pas du tout négligeable. De plus, en
vertu des articles 1-40 et 111- 293, le Conseil européen identifie les intérêts stratégiques de
l'Union et fixes les objectifs de la politique étrangère et de sécurité commune qui
implique nécessairement des questions de respect des droits de l'homme. Il constate, à
l'unanimité, sur proposition de la Commission ou d'un tiers des États membres et, après
l'approbation du Parlement européen, l'existence d'une violation grave et persistante par
un État membre des valeurs de l'Union, dans le cadre de la procédure qui peut aboutir à
la suspension des droits d'appartenance de cet État à l'Union (article 1-59). L'une de ces
valeurs pourrait être la protection des droits fondamentaux.
Quant au Parlement européen, il exerce conjointement avec le Conseilla fonction
législative. Les remarques concernant la mission du Conseil sont également valables dans
son cas. De plus, il est habileté à approuver le projet de décision du Conseil européen
constatant l'existence d'une violation grave et persistante par un État membre des valeurs
de l'Union (article 1-59).
Afin de clore l'analyse du rôle des principales institutions politiques européennes,
nous notons que malgré l'absence d'une clause générale de compétence dans le domaine
\30 Il s'agit d'une «institutionnalisation» des sommets de chefs d'État ou de gouvernement qui se
réunissait de temps à autre à des moments très importants de la construction européenne. La reconnaissance
de l'article 2 de l'Acte unique n'en a pas fait une institution européenne.
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des droits de l'homme dont nous avons traitée ci-haut, ces institutions exercent
néanmoins des fonctions qui les amènent à prendre des décisions ou à définir des
politiques cadres. Dans l'exercice de ces fonctions elles seront tenues à respecter le droit
constitutionnel européen, qui comprend également une Charte des droits fondamentaux.
Ceci est un grand pas en avant par rapport à la situation antérieure et nous tenons
à souligner encore une fois l'importance de la ratification du Traité établissant une
Constitution pour l'Europe. Toutefois, il ne faut pas perdre de vue le fait que le traité
n'est pas encore en vigueur et que pour l'instant, ses dispositions ne lient pas les
institutions européennes. Cependant, il y a des mesures et des politiques qui pourraient
être implémentée même en l'absence de ces compétences accrues et d'une clause
générale de compétence dont nous traiterons dans la sous-section suivante.
b) Les mesures à prendre en l'absence de compétences expresses ou
implicites dans les traités
Bien entendu, ces institutions disposent présentement d'un large pouvOIr
d'appréciation dans l'exercice de leurs pouvoirs pour remplir les fonctions de la
Communauté. C'est ainsi que leur obligation de veiller au respect des droits de l'homme
dans le domaine du droit communautaire ne pourrait normalement pas faire l'objet d'une
action au titre de l'article 232 du Traité sur l'Union européennel3l .
Mais, de même si la Commission, le Conseil et le Parlement devraient décider de
s'acquitter de leur obligation intrinsèque de veiller au respect des droits fondamentaux en
légiférant dans ce seul but, étant entendu que la législation à cet effet ne devrait pas
131 «Dans le cas où en violation du présent traité, le Parlement européen, le Conseil ou la Commission
s'abstiennent de statuer, les États membres et les autres institutions de la Communauté peuvent saisir la
Cour de justice en vue de faire constater cette violation. Ce recours n'est recevable que si l'institution en
cause a été préalablement invitée à agir. Si à l'expiration d'un délai de deux mois à compter de cette
invitation' l'institution n'a pas pris position, le recours peut être formé dans un délai de 2 mois. », Article
232 du Traité sur l'Union européenne et sur la Communauté européenne, version consolidée, J.O. de
l'Union européenne, C 321 Ell du 29 décembre 2006
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s'écarter du domaine du droit communautaire, ils serait difficile de comprendre pour quel
raison leur compétence globale pourrait être contestée. Il serait indiqué pour la
Commission et le Conseil de codifier ce que la Cour a élaboré dans sa jurisprudence, de
telle sorte que cette jurisprudence exercerait une plus grande incidence sur tous les
pouvoirs publics.
En ce qui concerne les initiatives destinées à améliorer la politique actuelle des
droits de l'homme et qui ne nécessitent pas de modifications du cadre juridique
fondamental actuel, la Commission pourrait par exemple jeter les bases d'une direction
générale des droits de l'homme et désigner un commissaire des droits de l'homme à la
tête de celle-ci. La direction pourrait jouer le rôle central de coordination afin de veiller à
ce que toutes les activités de la Commission soient compatibles avec l'exercice des droits
de l'homme et y contribuent autant que possible. De même, c'est là une manière
d'aborder un problème qui devrait coïncider avec un effort systématique visant à attribuer
une importance primordiale aux droits de l'homme au sein de tous les services de la
Commission et ne pas jouer à leur détriment.
Quant au Conseil, celui-ci pourrait mettre en place un bureau spécialisé des droits
de l'homme et veiller à une plus forte interaction au sein de l'Union européenne entre les
ministres des gouvernements exerçant des responsabilités capitales en ce qui concerne les
droits de l'homme.
Le Parlement européen devrait être considéré comme une force importante
d'encouragement au respect des droits de l'homme par l'Union européenne et au sein de
celle-ci. Des efforts devraient être déployées en vue du renforcement des connaissances
spécialisées en matière de droits de l'homme dont le secrétariat du Parlement dispose; il
faudrait veiller à une meilleure coordination de l'action du comité des libertés civiles et
du sous-comité des droits de l'homme, du comité des affaires étrangères, de la politique
de sécurité et de la défense été à une plus forte interaction avec les comités compétents en
matière de droits de l'homme au sein des parlements nationaux. Le Parlement doit
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déployer des efforts afin d'élaborer une orientation plus cohérente et mieux ciblée en ce
qui concerne les droits de l'homme, dans le cadre d'une coopération améliorée de la
Commission et du Conseil.
Section 3 - Le contrôle juridictionnel des droits fondamentaux
La protection juridictionnelle dans le cas des individus constitue une dimension
importante, voire fondamentale, d'un régime efficace pour les droits de l'homme.
Néanmoins, si elle est nécessaire, elle n'est pas suffisante. L'accès effectif à la justice
nécessite diverses politiques qui habilitent les individus à faire valoir les droîts
judiciairement protégés qui leur sont conférés132 . L'ignorance, l'absence de ressources,
une représentation insuffisante, un statut juridique inadéquat et des voies de recours
inefficaces, tous ces éléments sont de nature à rendre illusoires les droits judiciairement
protégés.
Nous avons constaté qu'au sem de l'Union la protection juridictionnelle a
constitué pendant très longtemps la seule possibilité offerte aux individus en cas de
violation des droits fondamentaux. Les voies de droit ouvertes aux justiciables qui
s'estiment victimes d'une violation du droit communautaire dépendent et s'organisent,
particulièrement dans le domaine des droits fondamentaux, autour de l'identification de
l'auteur de la violation. Si cette violation est imputable à un État membre, le juge
compétent est le juge national, et l'État membre en question reste libre, en vertu du
principe d'autonomie institutionnelle et procédurale, de déterminer quel juge est
compétent et d'organiser ou d'aménager la voie de droit menant à lui.
Si la violation est imputable aux institutions communautaires, un recours direct
peut être formé devant la juridiction communautaire, Tribunal de première instance ou la
132 Carol HARLOW, La Convention européenne et l'Union européenne, dans l'Union européenne et les
droits de 1'homme, sous la direction de Philippe ALSTON avec le concours de Mara BUSTELO et de
James HEENAN, Bruxelles, Éditions Bruylant, 2001,196
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Cour de justice selon la nature des requérants. Des recours de nature différente ont été
prévus par les auteurs du traité: le recours en annulation, en carence, en responsabilité
extra-contractuelle (ou en réparation).
Le recours en annulationl33 VIse à faire annuler par le TPICE un acte
communautaire ayant un effet juridique (règlement, directive ... ). Les raisons qui peuvent
être invoqués sont l'incompétence de l'autorité qui a pris l'acte; la violation d'une règle
de forme ou de droit relative à l'application du droit communautaire et le détournement
de pouvoir. Il peut être exercé dans les 2 mois de la publication de l'acte litigieux ou de la
notification au requérant.
Le recours en carence l34 sanctionne le silence ou l'inaction du Conseil ou de la
Commission. Il est ouvert aux particuliers et aux entreprises devant le Tribunal de 1ère
instance et peut être entrepris après la mise en demeure de l'institution en cause. Quant
au recours en responsabilité extra-contractuelle135, il permet d'engager la responsabilité
d'une communauté du fait des dommages causés par cette institution ou par ses agents
dans l'exercice de leurs fonctions. Il est ouvert aux particuliers devant le Tribunal de
Première Instance des Communautés européennes et aboutit, en cas de succès, à l'octroi
d'une indemnité au requérant.
Ces recours que l'on appelle directs sont ouverts aux personnes physiques et
morales sans considération de nationalité et sans épuisement préalable des voies de droit
133 Traité sur l'Union européenne et sur la Communauté européenne, version consolidée, op. cit., note 131,
Article 230
134 « (l)Dans le cas où, en violation du présent traité, le Parlement européen, le Conseil ou la Commission
s'abstiennent de statuer, les États membres et les autres institutions de la Communautés peuvent la cour de
justice en vue de faire constater cette annulation. (2)Ce recours n'est recevable que si l'institution a été
préalablement invitée à agir. Si à l'expiration d'un délai de deux mois de cette invitation, l'institution n'a
pas pris position, le recours peut être formé dans un nouveau délai de 2 mois. (3) Toute personne physique
ou morale peut saisir la cour de justice dans les conditions fixées aux alinéas précédents pour faire griefà
l'une des institutions de la Communauté d'avoir manqué de lui adresser un acte autre qu'une
recommandation ou un avis », Article 232, Traité sur l'Union européenne et sur la Communauté
européenne, version consolidée, op. cit., note 131
135 « La Cour de justice est compétente pour connaître des litiges relatifs à la réparation des dommages
visés à l'article 288 deuxième alinéa », Traité sur l'Union européenne et sur la Communauté européenne,
version consolidée, op.cit., note 131, Article 235
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nationales. La violation du droit communautaire peut être invoquée par la voie de l'action
ou de l'exception. Un double degré de juridiction est même prévu, contrairement à la
situation devant la Cour européenne des droits de l'homme.
À part les recours direct, il y a aussi le recours indirect ou le renvoi préjudiciel136.
Seules les juridictions nationales peuvent saisir la Cour de justice pour poser une question
préjudicielle : elles lui demandent comment interpréter ou apprécier une disposition
communautaire mise en cause par un particulier. L'interprétation de la CJCE est par la
suite applicable dans tous les états membres.
La diversité des voies de recours étant établie, il reste à voir quelles sont les
critiques apportées au système actuel137 . Elles tiennent pour l'essentiel au caractère
restrictif de certaines de ces voies. Il est parfois difficile de contester un règlement
communautaire, par la voie d'une action en annulation ou en réparation. L'action en
réparation reste soumise à des conditions très strictes lorsqu'il s'agit d'engager la
responsabilité de la Communauté en raison de son activité normative en dépit des
assouplissements de sa jurisprudence récente. Ainsi, selon une jurisprudence
traditionnelle, s'agissant d'un acte normatif qui implique des choix de politique
économique, la responsabilité de la Communauté ne pouvait être engagée qu'en présence
d'une violation suffisamment caractérisée d'une règle de droit supérieure protégeant les
particuliers.
Les décisions Jégo-Quéré138 et Union de Pequefios Agricultores (UPA)139 du
Tribunal de première instance et de la Cour de justice des Communautés européennes ont
136 « La Cour de justice est compétente pour statuer, à titre préjudiciel sur: a) l'interprétation du présent
traité; b) sur la validité et l'interprétation des actes pris par les institutions de la Communauté ... », Traité
sur l'Union européenne et sur la Communauté européenne, version consolidée, op.cit., note 131, Article
234
137 Elena FIERRO, The EU's Approach to Hurnan Rights Conditionality in Practice, The Hague, Kluwer
Law International, 2003, 178
138 Jégo-Ouéré c. Commission, op. dt., note 103, II - 2365, par. 38
139 Union de Pequenos Agricultores c. Conseil [2002] C-50/2000 P, arrêt du 25 juillet 2002, Recueil de
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, 1-6677
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donné lieu à un débat des plus animés sur la question de l'accès à la justice en droit
communautaire. Dans l'arrêt UPA, la Cour de justice a réitéré la position traditionnelle
selon laquelle le Traité CE « a établi un système complet de voies de recours et de
procédures destiné à assurer le contrôle de la légalité des actes des institutions» tout en
soulignant que là où, selon les règles traditionnelles, une action directe devant les
juridictions communautaires n'est pas possible, « il incombe aux États membres de
prévoir un système de voies de recours et de procédures permettant d'assurer le respect
du droit à une protection juridictionnelle effective ».
Nous sommes d'avis que l'Union devrait être aménagée de manière à permettre
aux particuliers et aux groupes d'intérêt général faisant valoir de graves atteintes aux
droits de l'homme d'accéder plus facilement à la Cour de justice des Communautés
européennes et qu'une réforme à cet égard s'impose. Par conséquent, nous examinerons
dans quelle mesure les amendements apportés au système actuel de protection
juridictionnelle par le traité établissant une Constitution pour l'Europe répondent à cet
impératif en comblant les lacunes et nous proposerons, le cas échéant d'autres
amendements que nous jugerons nécessaires.
Pour ce faire, nous signalons qu'il existe présentement deux types de déficit de
protection juridictionnelle complète et effective des droits fondamentaux dans l'ordre
juridique de l'Union auxquels le projet de Constitution tente d'apporter des réponses dont
le caractère adéquat doit être évalué.. Il s'agit de la modification de l'article 230 du
Traité, afin d'élargir le recours direct des particuliers et de l'expansion des compétences
de la Cour de justice en matière de coopération judiciaire pénale et policière du point de
vue de la protection des droits de l'homme.
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a) L'ouverture des voies de recours aux particuliers
Le premier aspect de la question a trait à l'ouverture aux particuliers des voies de
recours - et spécialement du recours en annulation - dans les domaines couverts par les
traités. Présentement, le recours en annulation est ouvert à l'encontre des actes adoptés
par les institutions visées par l'article 230 (Parlement, Conseil, Commission et BCE)14ü.
En ce qui concerne la qualité des requérants, les requérants institutionnels (États
membres et institutions européennes) ont eu toujours la qualité pour agir en annulation.
Ce n'est pas le cas en ce qui concerne les particuliers.
Dans sa version consolidée, l'article 230 CE établit une hiérarchie très nette entre
les plaignants. Il prévoit que les États membres, le Conseil et la Commission
appartiennent à une catégorie privilégiée et peuvent demander l'annulation d'un acte sans
avoir à démontrer un intérêt spécifique à l'obtenir. La Banque centrale européenne, la
Cour des Comptes et le Parlement européen se situent sur un second rang; ils ne peuvent
agir que pour défendre leurs prérogatives141 . Enfin, les particuliers (personnes physiques
et morales) se trouvent dans une troisième catégorie: ils doivent justifier d'une qualité
pour agir en annulation, laquelle procède «de leur situation individuelle par rapport à
l , . 142acte entrepns » .
La Cour a toujours élaboré sa jurisprudence avec le souci de mettre en place un
ordre juridique complet régi par la règle de droit, mais ses efforts ont été beaucoup plus
modérés en direction des plaignants à titre individuel que des institutions. Lorsqu'une
140 «La Cour de justice peut contrôler la légalité des actes adoptés conjointement par le Parlement
européen et le Conseil, des actes du Conseil, de la Commission et de la BCE, autres que les
recommandations et les avis, et des actes du parlement européen destinés à produire des effets juridiques
vis-à-vis des tiers », Article 230 paragraphe 1, Traité sur l 'Union européenne, op. cit., note 131
141 Olivier COSTA, «Les citoyens et le droit communautaire: les usages élitaires des voies de recours
devant les juridictions de l'Union », (2002) 9, Revue de droit européen, 156
142 Philippe LÉGER, Commentaire article par article des traités UE et CE, Bruxelles, Bruylant, 2000, 1644
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décision est directement adressée à une personne, le droit de recours est manifeste. Les
choses sont beaucoup plus complexes si tel n'est pas le cas.
À l'origine, les dispositions restrictives de la deuxième moitié de la phrase étaient
destinées à établir un équilibre entre la nécessité de protéger les droits des individus et
celle de préserver les autorités législatives et administratives des Communautés contre un
usage abusif de cette possibilité. Il importait que la capacité de ces autorités à servir
l'intérêt public ne souffre pas de l'existence de voies de recours. Celles-ci sont donc
limitées aux personnes qui ont un réel intérêt dans l'affaire, comme c'est d'ailleurs le cas
dans la plupart des systèmes modernes de protection juridique143 .
Ainsi, le paragraphe 4 de l'article 230 CE prévoit que « Toute personne physique
ou morale, peut former (. ..) un recours contre les décisions dont elle est le destinataire et
contre les décisions qui, bien que prises sous l'apparence d'un règlement ou d'une
décision adressée à une autre personne, la concernent directement et
individuellement144 ». Pour que l'acte attaqué ait le caractère d'une décision, il faut qu'il
s'adresse à un nombre limité de personnes, ou concerne des sujets déterminés, et n'ait
d'effets obligatoires qu'à l'égard de ceux-ci. Le fait que la décision vise expressément et
nommément la personne en cause dispense le recourant de l'obligation de démontrer un
intérêt direct et individuel au recours.
Ces justiciables sont donc recevables à attaquer, d'une part, les décisions leur
faisant grief et dont ils sont destinataires et, d'autre part, les actes dont ils ne sont pas les
destinataires mais qui les concernent à la fois directement et individuellement qu'ils aient
été adoptés sous la forme d'actes de portée générale, règlement ou directives, ou sous la
forme de décisions adressées à d'autres personnes, en ce compris les États membres 145 .
143 O. COSTA, op. cit., note 141, 156
144 Traité sur l'Union européenne (version consolidée), op. cit., note 131, Article 230, alinéa 4
145' .P. LEGER, op. Clt., note 142, 1646
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La recevabilité des recours en annulation des particuliers contre des actes de
portée générale, telle qu'elle résulte de la jurisprudence de la Cour, est extrêmement
restrictive146 et se situe en deça de la plupart des standards nationaux et du standard fixé
par la Cour des droits de l'homme pour la recevabilité des recours introduits devant
ellel47 . La difficulté a été aggravée par une tendance à fusionner les deux conditions
prévues à l'article 230 du traité CE, qui exige (i) une décision et (ii) le fait d'être
directement et individuellement concerné. Une décision a été assimilée à un acte qui
présente un caractère individuel, alors qu'un acte applicable à des groupes doit
généralement être tenu pour réglementaire, et de ce fait non soumis à un contrôle.
L'exigence du fait d'être individuellement concerné, d'autre part, tend à faire obstacle au
contrôle par les membres du groupe.
Depuis l'arrêt Plaumannl48, la jurisprudence a interprété, la formule de l'article
230 paragraphe 4 (<< concernées directement et individuellement »), comme excluant en
principe le recours contre des actes de portée générale, même avec effet direct sur des
particuliers, parce des requérants particuliers ne sont individuellement concernés que
lorsqu'ils sont atteints «en raison de certaines qualités qui leur sont particulières ou
d'une situation de fait qui les caractérise par rapport à toute autre personne et de ce fait
les individualise d'une manière analogue à celle du destinataire. 149»
146 Concerne directement des personnes physiques et morales un acte qi produit des effets directs sur leur
situation juridique et à l'égard duquel les autorités chargées de sa mise en œuvre ne disposent d'aucun
pouvoir d'appréciation ou sont animés de la volonté indubitable de tirer des conséquences conformes à
l'acte litigieux (Dreyfus c. Commission, [1996], affaire C-386/96, Recueil de jurisprudence de la Cour de
Justice des Communautés européennes, 1-2309), un acte qui les atteint dans leur position juridique, en
raison d'une situation de fait qui les caractérise par.rapport à toute autre personne (Cordoniu c. Conseil,
[1989] affaire C-309, Recueil de jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, 1-
1853) ou les individualise au même titre que le destinataire de cet acte (Leclerc c. Commission [1992]
affaire T-88/92, Recueil de jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, 11-1961)
147 Paul MAGNETTE, La Grande Europe, Bruxelles, Éditions de l'Université de Bruxelles, 2004, 209
148 Entreprise Plaumann & Co. c. Commission, [1963], affaire 25/1962, Recueil de jurisprudence de la Cour
de Justice de Communautés européennes, 197
149 Voir notamment les arrêts de la Cour de justice dans les affaires: Johnston, 222/84, Recueil de
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, 1651, n° 18; Heylens, 222/86, Recueil
de jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, 1987,4097, n° 14; Borelli, [1992]
C-97/91, Recueil de jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, 1-6313, n° 14. et le
rapport CONV 116/2002 du Groupe de Travail 11-1
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En effet, il est plus simple pour les particuliers qui s'estiment victimes d'une
violation de leurs droits fondamentaux d'introduire une requête en vertu de l'article 34 de
la Convention européenne des droits de l'homme, y compris lorsque la violation alléguée
à sa source dans un acte normatif de portée générale, que d'agir devant le juge
communautaire en annulation des actes communautaires de portée généralel5o . Il y a plus
d'une dizaine d'années quand la Cour de justice s'était déjà interrogée elle-même, sur la
capacité du recours en annulation, tel que prévu à l'article 230 paragraphe 4, de garantir
aux particuliers une protection juridictionnelle effective contre les atteintes à leurs droits
fondamentaux pouvant résulter de l'activité législative des institutionsl51 .
Dans son arrêt récent dans l'affaire Jégo-Quéré152, le Tribunal de première
instance a admis le recours d'un particulier contre un acte communautaire en s'écartant
de la jurisprudence antérieure de la Cour de justice dans l'affaire Plaumann153 jugée trop
restrictive, et en invoquant le droit au jugel54 . Considérant que le recours en annulation
selon les conditions classiques était voué à l'irrévocabilité et que les autres voies de droit
ne garantissent pas au justiciable un recours effectif, il a estimé en effet devoir
reconsidérer l'interprétation stricte de la notion de personne individuellement concernée.
Selon le tribunal, une personne physique ou morale doit être considérée comme
individuellement concernée par une disposition de portée générale qui «affecte d'une
manière certaine ou actuelle, sa situation juridique en restreignant ses droits ou en lui
. d bl' . IIIImposant es 0 IgatIOns ».
150 P. MAGNETTE, op. cit., note 147,209
151 Report of the Court of Justice on certain aspects of the application of the Treaty on European Union,
http://europa.eu.int/en/agenda/igc-home/eu-doc/justice/cjJep.html
152 Jégo-Quéré c. Commission, op. cit., note 103, II - 2365, par. 38
153 Entreprise Plaumann & Co. c. Commission, op. cit., note 148, 199
154 Convention 11612002, La Convention européenne, Le Secrétariat, Bruxelles, le 18 juin 2002, Groupe de
travail II « intégration de la Charte/adhésion à la CEDH », p. 15, http://register.consilium.eu.int/pdf/fr.
155 Jégo-Quéré c. Commission, op. cit., note 103, II - 2365, par. 51
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Toutefois, la Cour de Justice, dans son arrêt du 25 juillet 2002 Union de Peguefios
Agricultores156, a confirmé son interprétation stricte de l'article 230, quatrième alinéa, du
traité CE et a précisé que, si un système de contrôle de la légalité des actes
communautaires de portée générale autre que celui mis en place par le traité était
envisageable, il appartenait, le cas échéant, aux États membres, conformément à l'article
48 du traité UE, de réformer le système actuellement en vigueur157.
La Cour de justice a souligné que les juridictions nationales étaient tenues, dans la
mesure du possible d'interpréter et d'appliquer les règles internes de procédure
gouvernant l'exercice des recours d'une manière qui permette aux personnes physiques
ou morales de contester en justice la légalité de toute mesure nationale relative à
l'application à leur égard d'un acte communautaire de portée générale en excipant de
l'invalidité de ce dernier. Il convient ainsi de permettre au citoyen de saisir le juge
national en amont, mais cela n'est pas toujours possible dans le cas des règlements
communautaires qui peuvent s'appliquer sans mesure d'exécution (<< self-executing
acts »).
La Cour ayant envoyé la balle aux États membres, la question de la libéralisation
des conditions de recours direct devant la Cour a été logiquement soumise à la
Convention sur l'avenir de l'Union. Trois séries de questions se sont posées devant le
Groupe de travail no. 11-1 chargé de l'intégration de la Charte et du problème de
l'adhésion. Les conventionnels se sont interrogés sur la nécessité d'instaurer un nouveau
recours pour la protection des droits fondamentaux ou de modifier le texte de l'article
230 paragraphe 4 du traité CE afin de faciliter le recours direct des particuliers contre des
actes de portée générale. Ils ont également pris en compte la possibilité de conserver le
156 L'affaire UPA a valu beaucoup de reproches à la Cour de Justice des Communautés européennes,
notamment celui de ne pas avoir élargi les conditions de recevabilité du recours en annulation
157 « Une personne physique ou morale ne peutformer un recours en annulation contre un règlement que si
elle est concernée directement et individuellement par ses dispositions. Une révision du traité serait
nécessaire pour établir un autre système.», Communiqué de presse n. 67/02, 25 juillet 2002,
curia.europa.eu/fr/actu/communiques/cp02/aff/cp0267fr.htrn
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système actuel en laissant à la jurisprudence le soin de le perfectionner tout en inscrivant
dans le traité une obligation pour États membres d'assurer des voies de recours effectives
devant leurs tribunaux. 158
La première portait sur l'érection de la Charte en fondement d'une action
judiciaire tendant à faire sanctionner une violation des droits fondamentaux.
Particulièrement aiguë sous l'empire d'une Charte non contraignante, cette question
n'appelait qu'une réponse incontestable, lors de intégration dans le traité: « en tant que
composante du droit primaire la Charte pourra être le fondement de recours
juridictionnel »159. Malgré cette réponse affirmative, il restait la question des modalités
de saisine du juge communautaire.
L'instauration d'une nouvelle voie de recours spéciale permettant aux particuliers
d'attaquer les actes communautaires, y compris actes de portée générale (c'est-à-dire de
nature législative ou réglementaire), directement devant la Cour de justice aurait eu
l'avantage de ne pas toucher au système « normal» de recours direct établi par l'article
230, quatrième alinéa, du traité CE, qui porte sur décisions à caractère individuel de
nature administrative et d'ajouter une voie de recours spéciale de nature véritablement
constitutionnelle. Les moyens de cette voie de recours seraient toutefois limités aux
violations alléguées des droits fondamentaux des requérantes160.
Les adversaires de la formule doutaient cependant qu'il soit possible ou
convaincant de distinguer entre violations alléguées des droits fondamentaux et autres
violations du droit en tant que moyens de recours au titre de l'article 230 du traité CE. Le
rapport entre un tel recours « constitutionnel» spécial et le système ordinaire de recours
prévu par l'article 230, quatrième alinéa, du traité CE, pourrait être difficile à établir,
158DOC CONV 7212002, 4
1591. BURGORGUE-LARSEN, op. cit., note 110, 73
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surtout si le recours « constitutionnel» devait être formé directement devant la Cour de
justice et non devant le Tribunal de première instance161 .
De plus, l'éventuelle adhésion à la Convention européenne des droits de 1'homme
ouvrirait aux particuliers une nouvelle voie de recours juridictionnel contre les actes de
l'Union, laquelle serait fondée sur les droits fondamentaux, quoique exercée auprès d'une
juridiction extérieure. Étant donnée que cette proposition n'a pas été insérée dans le texte
du traité, nous nous attarderons dans ce qui suit sur l'analyse de la seconde et de la
troisième proposition, à savoir l'assouplissement des conditions de recevabilité du
recours en annulation et l'insertion d'une obligation pour les États membres qui ont été
retenues dans la version finale du traité constitutionnel162 .
La seconde révèle une contradiction entre, d'une part, les conditions de
recevabilité du recours en annulation, et, d'autre part, le droit au recours effectif consacré
à l'article 47 de la Charte (devenu Article 11-107 du traité constitutionnel). Cette
deuxième option consisterait donc à modifier le libellé actuel de l'article 230, quatrième
alinéa, du traité sur l'UE163, afin d'atténuer la rigueur des conditions de recevabilité du
recours en annulation introduit par ce requérant ordinaire qu'est le particulier - personne
physique ou morale - des lors qu'il conteste la légalité d'une décision dont il n'est pas le
destinataire.
161 Le rejet de cette procédure a été fonnulé dès le mois d'octobre 2002, DOC CONV 116/2002, La
Convention européenne, Bruxelles, Groupe de travail II "Intégration de la Charte/adhésion à la CEDH"
document de travail du 14 octobre 2002, 15
162 La position de la cour de justice dans l'affaire Salarnander à l'effet que« le droit communautaire
dispose d'un système de recours complet qui assurerait bien la protection juridictionnelle effective, y
compris pour les droits fondamentaux» a également influencé la décision du Groupe de travail, voire L.
BURGORGUE-LARSEN, op. cit., note 110,74
163 « Toute personne physique ou morale, peut former, dans les mêmes conditions, un recours contre les
décisions dont elle est le destinataire et contre les décisions qui, bien que prises sous l'apparence d'un
règlement ou d'une décision adressée à une autre personne, la concernent directement et
individuellement », Article 230, alinéa 4 du Traité sur l'Union européenne (version consolidée), op. cit.,
note 131
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À cet égard les conventionnels ont constaté que la complétude des VOles de
recours prônée par la Cour dans l'affaire Salamander164 n'est pas du tout parfaite et
l'affaire Jégo-Ouéré165 est en effet le meilleur exemple. Ils ont noté qu'« un cas de figure
spécifique entre-temps très largement reconnu comme problématique est celui de la
législation communautaire formule une interdiction directement applicable sans qu'un
acte national d'exécution ne soit nécessaire. La seule possibilité pour un particulier
souhaitant invoquer ses droits contre une telle interdiction est de recourir contre la
sanction qui lui serait éventuellement infligée par les autorités nationales en cas de
violation de la législation communautaire. 166 »
Les variantes proposées étaient la suppression des conditions énoncées à l'article
230, quatrième alinéa, du TCE (<< la concernent directement et individuellement »), la
transformation en critères disjonctifs (<< la concernent directement ou individuellement »)
et même l'insertion d'une formulation aux termes de laquelle le droit de recours serait
élargi, à titre exceptionnel, dans le cas d'actes communautaires de portée générale ne
faisant pas l'objet d'un acte d'exécution que la requérante pourrait valablement attaquer
devant une juridiction nationale167•
La division entre les partisans de l'idée que le libellé de l'article 230 paragraphe 4
est satisfaisant et les partisans de l'assouplissement des conditions actuelles de
recevabilité du recours en annulation se reflète partiellement dans le traité constitutionnel.
En ce qui concerne la juridiction de la Cour de justice, on note deux améliorations: le
traité constitutionnel ajoute le Conseil européen à la liste des institutions dont les actes
peuvent faire l'objet d'un recours en annulation et confirme également la compétence de
164 Salamander et a. c. Conseil et Parlement, [1998], T-I72/98, Recueil de jurisprudence de la Cour de
justice des Communautés européennes, 11-2487
165 Jégo Ouére c. Commission, op. cit., note 103, II 2365
166 DOC CONY 116/2002, 15.
167 La Convention européenne, Bruxelles, 7 octobre 2002, Groupe de travail II «Intégration de la
Charte/adhésion à la CEDH », document de travail 21
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la Cour de justice de contrôler la légalité des actes des organes ou organismes de l'Union
destinés à produire des effets juridiques à l'égard des tiers l68 •
Quant aux conditions de recevabilité d'un tel recours, le traité constitutionnel se
borne à les assouplir lorsqu'il s'agit de mesures réglementaires, à l'exclusion des actes
législatifs (lois et lois-cadres européennes telles que définies à l'article 34 de la première
partie de la Constitution de l'UE pour lesquels les conditions restrictives continueront
s'appliquerI69) :
« Toute personne physique ou morale peut former, dans les conditions prévues
aux paragraphes 1 et 2, un recours contre les actes dont elle est le destinataire ou
qui la concernent directement et individuellement, ainsi que contre les actes
réglementaires qui la concernent directement et qui ne comportent pas de
mesures d'exécution. 170»
La dernière proposition n'impliquait pas l'élargissement du droit de recours direct
des particuliers devant les juridictions européennes. Au lieu de cela, elle proposait
l'insertion dans le traité constitutionnel d'une disposition faisant obligation aux États
membres de prévoir des voies de recours devant leurs juridictions, de manière à assurer la
protection juridictionnelle effective des droits fondamentaux garantis par le droit de
l'Union. Une telle approche ne ferait que codifier la jurisprudence existante de la Cour de
justice des Communautés européennes l71 .
Afin de souligner que le respect du droit dans l'interprétation et l'application de la
Constitution est avant tout la responsabilité des États membres, le traité constitutionnel
168 Article III-365, paragraphe 1, « La Cour de justice de l'Union européenne contrôle la légalité des lois et
lois-cadres européennes, des actes du Conseil, de la Commission et de la Banque centrale européenne,
autres que les recommandations et les avis, ainsi que des actes du Parlement européen et du Conseil
européen destinés à produire des effets juridiques à l'égard des tiers. Elle contrôle aussi la légalité des
actes des organes ou organismes de l'Union destinés à produire des effets juridiques à l'égard des tiers ».
169 Article 1-34, paragraphe 1 (Les actes législatifs), « Les lois et lois-cadres européennes sont adoptées,
sur proposition de la Commission, conjointement par le Parlement européen et le Conseil conformément à
la procédure législative ordinaire visée à l'article III-396. Si les deux institutions ne parviennent pas à un
accord, l'acte en question n'est pas adopté. »
170 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit., note 62, Article III-365, par. 4
171 La Convention européenne, Bruxelles, 7 octobre 2002, Groupe de travail II « Intégration de la
Charte/adhésion à la CEDH », document de travail 21
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prévoit que ces derniers doivent établir des voies de recours nécessaires pour assurer une
protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de l'Union172.
Par ailleurs, le paragraphe 1, deuxième alinéa de l'article 1-29 relatif à la Cour de justice
prévoit que «Les États membres établissent les voies de recours nécessaires pour
assurer une protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit
de l'Union. 173 »
Ce faisant, le traité constitutionnel, explicitant le principe général de coopération
loyale énoncé à l'article 5 CE, codifie la jurisprudence de la Cour de justice et s'inscrit
dans la tendance accentuant le caractère décentralisé du système juridictionnel de
l'Union. Il s'agit ici d'un compromis qui risque de ne pas satisfaire ceux qui plaidaient
pour un assouplissement des conditions de recevabilité dans tous les cas où, en raison de
la situation dans laquelle un requérant individuel se trouve, la mesure de l'Union nuit ou
est susceptible de nuire à ses intérêts de manière substantielle. En effet, même si une
légère amélioration résultait des modifications proposées, il semble qu'il ne s'agisse que
de palliatifs. Ainsi, le droit à une protection juridictionnelle effective consacré à l'article
47 de la Charte n'est pas garanti de manière satisfaisante par ces réformes.
Toutefois, l'insertion d'une disposition expresse dans le traité constitutionnel, qui
y inscrirait donc l'obligation, pour les États membres, de contribuer à la mise sur pied
d'un système complet de recours juridictionnels dans l'Union européenne, met en
évidence la responsabilité qui incombe aux États membres dans cette matière, tout en
respectant le principe de l'autonomie procédurale, et rendrait plus aisées les réformes des
systèmes procéduraux nationaux qui pourraient s'avérer nécessaires. Une telle solution
serait plus conforme au principe de subsidiarité. Par ailleurs, il faut être conscient qu'une
disposition de ce type, ne permettrait pas nécessairement d'assurer une protection
172 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit., note 62
173 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit., note 62, Article 1-29
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juridictionnelle effective à chaque fois qu'une lacune manifeste se présente à propos d'un
. l' 174cas partIcu 1er .
Étant donné que les débats sur le traité établissant une Constitution ne sont pas
clos, l'ouverture des voies de droit pourrait être envisagée de différentes manières.
L'élargissement des conditions de recevabilité du recours en annulation est une voie
possible dans le sens de l'assouplissement que les avocats généraux175 recommandent
parfois à la Cour. Il est certain qu'un recours communautaire devrait être possible contre
un acte général qui ne nécessite pas d'acte d'exécution, car si un tel acte est nécessaire, le
requérant pourra attaquer les actes d'exécution communautaires ou nationaux.
L'on ne peut aller jusqu'à exiger des particuliers d'enfreindre la loi pour être
attraits devant une juridiction répressive susceptible de provoquer un renvoi. On concevra
que, sur le terrain du droit au juge, cela n'est pas très satisfaisantl76 . Une autre solution
sera de distinguer entre les actes législatifs et les actes non législatifs. Dans ce dernier
cas, le requérant est individuellement concerné s'il a un intérêt direct à demander
l'annulation de l'acte, alors que dans le cas des actes législatifs, il y a un débat à ouvrir.
Il ne faut pas perdre de vue l'utilisation plus grande du mécanisme de renvoi
préjudiciel en appréciation de validité. Le développement du renvoi préjudiciel en
appréciation de validité nous paraît devoir être encouragé. On peut observer ce type de
renvoi a souvent été considéré comme une voie alternative au recours en annulation. Le
renvoi en appréciation de validité présente de nombreux avantages: la validité d'un acte
peut en principe être contestée à tout moment en particulier lorsqu'il est appliqué
concrètement à un citoyen ou à une entreprise; le justiciable n'a pas à saisir la juridiction
spécialisée de Luxembourg, sa saisine étant décidée sur renvoi préjudiciel par la
174 «par application du principe de coopération loyale énoncé à l'article 5 du traité, les États membres
sont tenus de contribuer au caractère complet du système de voies}} Salamander et a. c. Conseil et
Parlement, op. cit., note 164, par. 74:
175 L'avocat général Jacobs, dans ses conclusions remarquées concernant l'affaire UPA a proposé à la Cour
de reconnaître qu'un particulier est individuellement concerné par une mesure communautaire qui nuit ou
est susceptible de nuire à ses intérêts, C-SO/OO P, Rec. p. 1-6681, par. 102
176 G. COHEN-JONATHAN, J. DUTHEIL DE LA ROCHELLE, op. cit., note 60,244
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juridiction nationale. Les principaux inconvénients tiennent à la longueur et au caractère
aléatoire de la procédure.
L'on doit enfin s'interroger sur l'instauration d'une VOle de droit spécifique
relative à la défense des droits fondamentaux. Par ailleurs, l'on craint que, compte tenu
du fait qu'aujourd'hui les droits fondamentaux existent dans tous les domaines du droit,
cette voie «spécifique» devienne assez vite une voie de droit générale177 . Mais, le
problème principal de cette solution réside dans le fait que la détermination rigoureuse
desdits «droits fondamentaux» conditionne alors le libre exercice des activités
professionnelles, qui n'est pas repris dans la Charte mais que garantit la Cour de justice,
ou le principe de proportionnalité, présent dans les traités et garanti en tant que principes
généraux de droit. Quid également de la liberté de circulation des marchandises et des
services?
Si l'on crée une voie spécifique « il faudra s'entende précisément sur les droits
irrévocables, ce sur quoi la Charte n'est guère suffisante. Et, si l'on considère qu'une
autre voie demeure en effet celle de l'adhésion de l'Union européenne à la Convention
européenne des droits de 1'homme, alors en ce cas, la voie spécifique que l'on imaginait
perdrait de toute façon l'intérêt que l'on a bien voulu parfois lui prête/ 78 ». De plus, l'on
devrait plutôt observer qu'une voie n'exclut pas l'autre et qu'il ne faudrait pas se limiter à
un système de vases communicants.
177 G. COHEN-JONATHAN, 1. DUTHEIL DE LA ROCHELLE, op. cit., note 60, 245
178 L. BURGORGUE-LARSEN, op. cit., note 110, 505
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b) Les limitations à la compétence de la Cour de justice dans les matières
relatives à l'espace de liberté, de sécurité et de justice
Le second aspect de la refonne juridictionnelle a trait aux brèches dans l'Union et
aux déficits de protection juridictionnelle qui résultent des limites de la compétence de la
Cour de justice dans certains domaines et notamment dans ceux ayant trait à la justice et
aux affaires intérieures, particulièrement sensibles pour les droits et libertés
fondamentaux des citoyens.
Le traité d'Amsterdam avait étendu la compétence de la juridiction de l'Union à
de nouveaux domaines - les matières de la justice et des affaires intérieures regroupées
auparavant dans le troisième pilier du traité - qui en étaient auparavant exclus. Mais,
cette extension n'a été que partielle et incomplète et a laissé subsister, à certains égards,
un déficit de protection juridictionnelle. En ce qui concerne les matières de l'ancien
troisième pilier qui ont été communautarisées et regroupées sous le titre «Visa, asile,
immigration et autres politiques liées à la libre circulation des personnes », les limites
dans la protection résultent des restrictions apportées à la compétence de la Cour de se
prononcer à titre préjudiciel.
Dans les domaines de la coopération judiciaire et policière en matière pénale, les
limites à la compétence de la Cour de justice sont encore plus importantes. Elles ont trait
aux recours directs179, aux renvois préjudiciels dont le mécanisme est facultatif età la
géométrie variable pour les États et à l'exclusion de toute compétence de la Cour pour
vérifier la validité ou la proportionnalité des opérations menées par la police ou d'autres
services répressifs dans un État membre ou pour statuer sur l'exercice des responsabilités
qui incombent aux États membres pour le maintien de l'ordre public et la sauvegarde de
la sécurité intérieure. Ce dispositif particulièrement complexe entraîne un réel déficit de
contrôle juridictionnel du respect des droits fondamentaux qui n'est nullement compensé
179 Les particuliers n'ont pas d'accès direct à la Cour et ne peuvent pas se plaindre de la violation de leurs
droits fondamentaux par les actes adoptés dans ce cadre (article 35 paragraphe 6, Traité sur l'Union
européenne version consolidée)
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par le contrôle indirect pouvant survemr par l'entremise du contrôle des mesures
nationales d'exécution.
Les limitations dont sont affectées les compétences de la Cour de justice dans les
domaines liés à la mise sur pied d'un espace de liberté, de sécurité et de justice ont fait
l'objet de critiques abondantes, particulièrement lorsque sont potentiellement en jeu des
droits fondamentaux des personnes (par exemple le droit à ne pas faire l'objet de
traitement inhumain ou dégradant ou à ce qu'il en soit pas porté atteinte au droit à la vie
privée et familiale en cas de renvoi dans le pays d'origine)180.
Cette question s'est logiquement trouvée à l'agenda du groupe « Liberté, sécurité
et justice» de la Convention sur l'avenir de l'Europe. L'ensemble du groupe a considéré
que les exceptions au cadre général de compétence de la Cour devraient être supprimées
afin que l'ensemble des normes adoptées dans le cadre de la mise sur pied de l'espace
puissent être soumises au contrôle juridictionnel complet prévu par le droit
communautaire.
La Convention dans son ensemble a suivi, à peu de choses près, les conclusions
du groupe. Ainsi, le projet de Constitution aboutit à une uniformisation des compétences
de la Cour de justice qui valent pour l'ensemble des domaines d'action de l'DE, en ce
compris le futur chapitre IV du titre III, regroupant à nouveau (après la séparation entre le
premier et le troisième pilier engendrée par le traité d'Amsterdam) les domaines afférant
à l'espace de liberté, de sécurité et de justice181 .
Par conséquent, la juridiction de la Cour de justice s'étend selon le traité
constitutionnel au domaine de la coopération judiciaire en matière pénale. Le seul
problème qui subsiste182 toutefois est l'exclusion de la compétence de la Cour dans ce
180 Convention 116/2002, La Convention européenne, Le Secrétariat, Bruxelles, le 18 juin 2002, Groupe de
travail II « intégration de la Charte/adhésion à la CEDH », p. 15-17, http://register.consilium.eu.int/pdf/fr
181 Koen LENAERTS, Piet VAN NUFFEL, Constitutionallaw of the European Union, London, Sweet &
Maxwell, 2005, 455
182 K. LENAERTS, P. VAN NUFFEL, op. cit., note 181,455
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domaine «pour vérifier la validité ou la proportionnalité d'opérations menées par la
police ou d'autres services répressifs dans un état membre, ou pour statuer sur l'exercice
des responsabilités qui incombent aux États membres pour le maintien de l'ordre public
et la sauvegarde de la sécurité intérieure, lorsque ces actes relèvent du droit interne »183.
Néanmoins, la juridiction de la Cour de justice ne s'étend pas à la coopération en
matière de politique étrangère et de sécurité commune saufIe contrôle de légalité qu'elle
peut exercer à l'égard des décisions européennes prévoyant des mesures restrictives à
l'encontre de personnes physiques ou morales adoptées par le Conseil sur la base du titre
V, chapitre II (La politique étrangère et de sécurité commune)184.
Si l'on peut déplorer le maintien de cette exception, il faut reconnaître que la
suppression des autres restrictions à la compétence de la Cour de justice dans les
domaines de la justice et des affaires intérieures, particulièrement sensibles en termes de
droits fondamentaux, vient colmater les brèches dans la protection juridictionnelle
effective qui résultaient du système instauré à Maastricht et modifié par le traité
d'Amsterdam.
Tous ces développements nous amènent à l'idée que le respect des droits de
1'homme ne peut pas être garanti en l'absence d'un pouvoir judiciaire indépendant. Les
décisions des organes judiciaires demeurent très importantes dans n'importe quelles
circonstances, c'est-à-dire avant ou après une éventuelle ratification du traité établissant
une Constitution européenne. L'importance capitale du pouvoir judiciaire pour assurer le
respect des droits fondamentaux nous amène aussi à l'idée qu'il est essentiel de ne pas
surcharger leur rôle des affaires qui pourraient trouver une solution par d'autres voies
moins coûteuses et moins longues.
183 Traité établissant une Constitution pour l'Europe, op. cit., note 62, Article III-377
184 Article III-376, par. 1 et 2 « La Cour de justice de l'Union européenne n'est pas compétente au regard
des articles 1-40 et 1-41, des dispositions du titre V, chapitre II, concernant la politique étrangère et de
sécurité commune et de l'article III-293 en tant qu'il concerne la politique étrangère et de sécurité
commune. Toutefois, la Cour est compétente pour contrôler le respect de l'article III-30B et se prononcer
sur les recours, formés dans les conditions prévues à l'article III-365, paragraphe 4, concernant le contrôle
de la légalité des décisions européennes prévoyant des mesures restrictives à l'encontre de personnes
physiques ou morales adoptées par le Conseil sur la base du titre V, chapitre II. »
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À cet égard, la Cour de justice des Communautés européennes même a souligné
qu'aussi attentive qu'elle soit à la nécessité de veiller au respect absolu des droits
fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire elle ne peut suppléer à l'absence des
engagements juridiques et des politiques nécessaires de la part des autres institutions185.
Il résulte donc qu'il est erroné de placer une confiance excessive dans l'efficacité
des interdictions juridiques et de l'action en justice. En dépit du rôle remarquable de la
Cour de Justice, la politique en matière des droits de l'homme de l'Union européenne ne
peut pas se fonder sur une intégration négative centrée exclusivement sur le judiciaire.
Par conséquent, il faut attirer l'attention tant du public que des pouvoirs publics sur le fait
que l'approche existante nécessite une reforme.
Si la notion de veiller au respect des droits de l'homme est prise sérieusement, il
est loin le temps où le simple établissement de voies de recours judiciaires formelles était
tenu pour une garantie suffisante et efficace. Le grand mouvement des années 70 et 80
dans le domaine de l'accès à la justice nous a enseigné que des droits formels ne sont
fréquemment que cela. Que pour rendre des droits effectifs une action positive est
fréquemment nécessaire, telle que la fourniture des services juridiques, la diffusion de
l'information, la prise de conscience des personnes au sujet de leurs droits,
l'établissement de nouvelles formes d'action en justice telle que l'action collective ou
toute une série de mesures procédurales, financiers et institutionnels. La justice en
l'absence d'accès est le refus de la justice. Pour que les droits de 1'homme soient pris au
sérieux une action de grande ampleur menée par les institutions politiques est nécessaire.
Idéalement, saisir les cours de justice devrait être le dernier choix des citoyens
dans tous les domaines. En cas de problèmes avec les autorités administratives (et qui
pour les fins de notre étude visent des droits de 1'homme) il existe une autorité non-
185 Royaume Uni c. Commission, [1996], C-1Ü6/96, Recueil de jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européenne, II 2612
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judiciaire dont le rôle est très important tant pour éviter le rôle surchargé des cours que
pour trouver des solutions plus rapides et moins coûteuses. Il s'agit du médiateur
européen sur lequel nous nous attarderons dans les lignes qui suivent. Pour ce faire nous
définirons son rôle actuel, les dispositions du traité établissant une Constitution pour
l'Europe concernant ladite institution afin de décider si ces amendements s'inscrivent
dans la nouvelle politique des droits de l'homme que nous envisageons.
Section 4 - Le Médiateur européen
La fonction de Médiateur européen a été instaurée par le traité sur l'Union
européenne, signé à Maastricht le 7 février 1992. Le médiateur européen est indépendant
et est élu par le Parlement européen. Il contribue à faire apparaître les cas de mauvaise
administration dans les institutions et agences européennes à l'exception de la CJCE et du
TPI. Ces cas peuvent se produire lorsqu'une institution européenne omet de faire quelque
chose qu'elle aurait dû faire, le fait d'une manière erronée ou fait quelque chose qu'elle
n'aurait pas dû faire (pratique inéquitable, discrimination, retard injustifié, absence ou
refus d'information, etc.).
Il sert d'intermédiaire entre les citoyens et les autorités" européennes et est habilité
à recevoir les plaintes des citoyens, des entreprises et des institutions de l'Union
européenne et de toute personne résidant ou domiciliée légalement dans un État membre
ainsi qu'à mener une enquête au sujet de ces plaintes. Le médiateur agit en toute
indépendance et impartialité et tente de régler à l'amiable les litiges entre les citoyens et
les institutions européennes. En cas d'illégalité constatée, il saisit l'institution mise en
cause et lui adresse un projet de recommandation que celle-ci reste cependant libre de
sUIvre.
Le principe de référence qui guide le travail du Médiateur européen, surtout en la
matière des droits de l'homme, est la jurisprudence de la Cour de Justice des
Communautés européennes. Cependant, les règles de procédure devant celle-ci
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demeurent strictes et complexes, la procédure est longue et coûteuse, il n'y a pas de
solution favorable aux deux parties (une partie gagne et l'autre perd) et finalement elle
peut agir seulement après avoir été saisie d'une affaire.
Malgré le fait que ses décisions ne jouissent pas de la même autorité que les
décisions judicaires, le rôle du médiateur européen demeure néanmoins très important.
Les procédures sont très flexibles et informelles, moins coûteuses et rapides. De plus, le
Médiateur européen peut promouvoir des remèdes gagnants pour les deux parties, peut
prendre l'initiative d'améliorer les problèmes courants à travers toutes les institutions
administratives et organiser des campagnes d'information des citoyens sur leurs droits et
la façon de les utiliser. Le médiateur peut adresser des recommandations aux institutions
européennes et signaler un problème au Parlement européen.
Lors des travaux de la Convention européenne chargée de la rédaction du traité
constitutionnel, une proposition a été faite afin permettre au médiateur d'introduire un
nouveau type d'action devant la Cour de justice:
« Si, au terme d'une enquête menée conformément à [l'article 195 CE] le
Médiateur européen estime qu'un État membre ou qu'une institution ou un
organe communautaire n'a pas respecté un droit fondamental ou un droit
de l'homme contraignant dans l'ordre juridique communautaire, il peut
saisir la Cour de justice. 186»
Toutefois, cette initiative n'a pas été retenue par la Convention, mais il serait
peut-être le temps de reprendre les discussions sur ce point au moment de la révision du
traité. Ce genre d'initiative permettra au médiateur de jouer un rôle actif dans la politique
de protection des droits de l'homme de l'Union européenne.
186 La Convention Européenne, DOC CONV 221/2002, Bruxelles, le 26 juillet 2002, Contribution
présentée par M. Jacob Soderrnan, médiateur européen, http://www.euro-
ombudsman.eu.int/speeches/fr/default.htm.
© Mihaela Loredana Piele - 2007
84
En gUIse de conclusion à cette section nous pouvons affirmer que les
transformations qui visent les institutions politiques et juridictionnelles de l'Union sont
nécessaires mais pas suffisantes. Les organismes des Nations Unies, responsables du
respect par les États de leurs obligations internationales au titre des droits de l'homme,
ont souligné systématiquement que des systèmes efficaces de suivi constituaient un
fondement indispensable de l'élaboration de politiques en matière de droits de l'homme
tant au niveau national qu'au niveau international187. À cet égard, la création d'un
organisme chargée de surveiller le respect des droits de l'home au niveau européen serait
un instrument indispensable d'une politique complète et cohérente des droits de
l'homme.
Section 3 - La contribution d'un organisme de surveillance
Plusieurs auteurs ont identifié un déficit en ce qui concerne la surveillance des
politiques de protection des droits de l'homme188 au niveau des institutions européennes
et ont insisté sur la nécessité d'établir une agence de surveillance des droits de l'homme
de l'Union européenne189. Le principal argument en faveur de la création d'une telle
agence c'était d'encourager l'Union à adopter une démarche préventive. Plutôt que
d'attendre la violation des droits afin de demander la protection juridictionnelle cela
serait plus efficace de bénéficier des instruments afin de mettre en garde les institutions
européennes chaque fois que des problèmes de violation des droits de l'homme
apparaissent et qu'une intervention de leur part serait plus appropriée dans les
circonstances que l'intervention des États membres.
Dans une première étape, l'Union a rejeté l'idée, du moins en ce qui concerne sa
politique externe des droits de l'homme, la raison étant que les sources d'information ne
187 P. ALSTON, M. BUSTELO, J. HEENAN, op. cit., note 34, 14
188 Jutta GRAS, reviewed by Estella BAKER, « The European Union and Human Rights Monitoring », 26
E.L.Rev.2001,210
189 Philip ALSTON, Olivier DE SCHUTTER, Monitoring Fundamental Rights in EU, Oregon, Oxford and
Portland, 2005, 2, et Philip ALSTON et lH.H WEILLER, Une politique des droits de l'Homme
authentique. dans L'Union Européenne et les Droits de l'Homme, Bruxelles, Éditions Bruylant, 2001, 22
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lui manquaient pas 190. Cependant, les chefs d'État et de gouvernement, ont annoncé lors
de la réunion du Conseil européen à Bruxelles, en décembre 2003, l'intention d'étendre la
compétence de l'Observatoire européen des phénomènes racistes et xénophobes et de le
transformer en Agence des droits fondamentaux. Un an plus tard, la Commission a lancé
une consultation publique sur le mandat, les droits et les domaines thématiques, les tâches
et la structure d'une telle Agence191 .
Le Parlement européen a invité par la suite la Commission à présenter une
proposition législative sur cette agence dans son « Rapport sur la promotion et la
protection des droits fondamentaux: le rôle des institutions nationales et européennes, y
compris de l'Agence des droits fondamentaux », qu'il a adopté le 26 mai 2005. Celle-ci a
présenté deux propositions séparées, à savoir une proposition de règlement basée sur le
traité instituant la Communauté européenne et portant sur la création de l'Agence, et une
proposition de décision basée sur le traité sur l'Union européenne et autorisant l'Agence
à exercer ses activités dans les domaines visés au titre VI du traité UE192 .
Le fonctionnement de l'Observatoire est actuellement régi par le règlement (CE)
nO 1035/97, qui sera abrogé par la proposition de règlement. La principale différence
entre la législation existante et la proposition de la Commission tient au fait que ces
dernières étendent le champ d'intervention de l'Observatoire, actuellement limité au
racisme et à la xénophobie, à tous les domaines des droits fondamentaux traités dans la
Charte, sans préjudice des domaines déjà couverts par le fonctionnement d'autres agences
190 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, Le rôle de la Commission
européenne dans la promotion des droits de l 'homme et de la démocratisation dans les pays tiers,
COM(2001) 252 rmal, 7
191 Tous les documents relatifs à la consultation, à savoir les réponses écrites, un rapport analysant ces
réponses et un rapport d'audition, ont été placés sur le site internet Liberté, sécurité et justice et sont
accessibles à l'adresse suivante http://europa.eu.int/com/justice home/news/consulting public/fundamental
rights agency/index en.htm
192 Proposition de Règlement du Conseil portant création d'une Agence des droits fondamentaux de l'Union
européenne et Proposition de Décision du Conseil autorisant l'Agence des droits fondamentaux de l'Union
européenne à exercer ses activités dans les domaines visés au titre VI du Traité sur l'Union européenne,
Commission des Communautés européennes, Bruxelles, le 30.06.2005, COM (2005) 280 final, 2005/0124
(CNS) et 2005/0125 (CNS), disponible en ligne au
http://ec.europa.eu/justice home/doc centre/rights/doc/com 2005 280 fr.pdf
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communautaires. Les tâches principales demeurent inchangées, même SI elles sont
définies plus précisément193 •
L'initiative étant prise, il reste à déterminer le mandat de l'Agence, son champ de
compétence et sa contribution à la politique des droits de l'homme de l'Union
européenne ainsi que l'interaction entre celle-ci et les mécanismes existantes dans le
domaine de la protection et de la promotion des droits de l'homme.
Ainsi, selon la proposition législative faite par la Commission l'Agence sera
chargée de la cueillette et de l'analyse des données afin de fournir du matériel pour
l'élaboration de politiques. Son mandat ne peut pas dépasser le champ d'application du
droit communautaire.
L'information digne de confiance collectée et organisée de façon systématique
représente le point de départ pour comprendre les problèmes existants et pour identifier
les solutions possibles. L'information est également nécessaire pour avoir le support des
masses, élément indispensable d'une politique dans le domaine des droits de l'homme.
Dans cet ordre d'idées, la principale fonction de l'Agence sera de préparer un rapport
annuel objectif et orienté sur les faits qui facilitera l'élaboration d'une politique cohérente
des droits de l'homme.
Il faut cependant faire une distinction entre l'observation et la surveillance qui
suppose nécessairement l'élaboration de politiques et l'implémentation de celles-ci. En
général les fonctions de surveillance des organismes d'experts indépendants établis par
les divers traités dans le domaine de la protection des droits de l'homme supposent deux
méthodes, soit l'évaluation des lois, des pratiques et des situations in abstracto et prendre
193 Proposition de Règlement du Conseil portant création d'une Agence des droits fondamentaux de l'Union
européenne et Proposition de Décision du Conseil autorisant l'Agence des droits fondamentaux de l'Union
européenne à exercer ses activités dans les domaines visés au titre VI du Traité sur l'Union européenne,
Commission des Communautés européennes, Bruxelles, le 30.06.2005, COM (2005) 280 final, 2005/0124
(CNS) et 2005/0125 (CNS), disponible en ligne au
http://ec.europa.eu/justice home/doc centre/rights/doc/com 2005 280 fr.pdf
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des mesures in concreto dans les cas d'allégations de violations des droits de l'homme.
Ces dernières fonctions ne seront pas de la compétence de l'Agence.
«Indeed there is no assumption that any form of Community-level action need
necessarily follow from the results of the monitoring process. In egregious cases
and where a matter is within Community competence, the Community would be
expected and even required to react to the reports provided to it by the monitoring
Agency. But it twill often be the case that the specifie measures to be taken will
either fall outside the fields of competence of the Community, or wouId, in any
event, be more effectively taken at the national level. Thus, in various ways, we
consider that the principle of subsidiarity is again fully compatible with the
proposed poUcy initiative. 194 »
À la lumière de ces affinnations, il faut donc conclure que l'Agence aurait plutôt
le rôle d'un Observatoire car la surveillance suppose nécessairement un côté nonnatif et
des mécanismes judiciaires ou quasi-judiciaires qui pennettent de faire une évaluation
nonnative du respect des droits fondamentaux par rapport aux nonnes préétablies195.
Le principal sujet de débat a été l'étendue de la compétence de l'Agence en ce qui
concerne la surveillance du respect par les États membres des valeurs communes établies
à l'article 6 TUE. La violation de ces valeurs peut conduire, confonnément à l'article 7
TUE à la suspension de certains droits prévus par le traité. D'un côté, il y a des opinions
à l'effet que l'Union a besoin d'un mécanisme de surveillance des États membres pour
identifier les situations qui demandent une action sous l'article 7. De l'autre, il y a des
opinions à l'effet que l'article 7 peut trouver son application seulement dans des
situations de crise et qu'il n'y a pas besoin dudit mécanisme.
Il semble que la Commission européenne ait mis fin à la controverse dans un
communiqué de 2003 :
194Antonio CASSESE, Catherine LALUMIÈERE, Leading by Example: A Human Rights Agenda for the
European Union for the Year 2000, Florence, European Law Institute, 1998,90
195 P. ALSTON, O. DE SCHUTTER, Monitoring Fundamental Rights in EU, op. cit., note 189, 2, P.
ALSTON et J.H.H WEILLER, Une politique des droits de l'Homme authentique, dans L'Union
européenne et les Droits de l'Homme, op. cit., note 189, 73
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« There are technical reasons for doubting whether the introduction of a
special mechanism is possible. The scope of Article 7 is not confined to
areas covered by Union law. However, the Treaties contain no provision
for monitoring the conduct of Member States in areas where they are
acting autonomously. Even if Art. 308 EC constitutes an adequate legal
basis for the Agency, its scope is confined to the EC Treaty. Although the
Commission has put forward a separate proposaI for a decision enabling
the Agency to pursue its activities in third pillar matters,) the legal bases
of that decision would not permit Arts 6 and 7 TEU to be brought fully
. h' h A 1 't 196wlt zn t e gency s reml» .
La création de l'Agence européenne des droits fondamentaux de l'Union
européenne a aussi soulevé des inquiétudes dans le sens où elle pourrait entamer l'unicité,
la validité et l'efficacité des instruments de suivi de l'application des droits de 1'Homme
du Conseil de l'Europe. Cette question trouvera selon le Premier ministre une issue
positive si l'Agence ne traitera que du respect des droits fondamentaux dans le seul cadre
de la mise en œuvre du droit communautaire. Autres mesures proposées dans ce cadre:
La CEDH et les mécanismes de suivi du Conseil de l'Europe figureront dans ses statuts
comme référence fondamentale. Le commissaire aux droits de 1'Homme, y sera
mentionné comme partenaire essentiel. Le Conseil de l'Europe sera représenté dans les
instances dirigeantes de l'Agence et le commissaire aux droits de 1'Homme y sera associé
sans voix délibérative.
Il faut souligner que le projet de Constitution ne fait aucune référence à l'Agence
et aux processus d'observation ou de surveillance. Toutefois, plusieurs auteurs ont
souligné un déficit à ce niveau et ont réclamé des remèdes le plutôt possib1el97 • Même si
pour des raisons de clarté les rédacteurs choisissent de ne pas insérer une telle clause, la
196 Anthony ARNULL, «Does Europe need a Fundamental Rights Agency », 31 E.L. Review (3), 2006,
286
197 Jutta GRAS, «The European Union and Human Rights Monitoring», 26 European Law Review, (2),
2001,210
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créations de l'agence semble selon nous nécessaire. Elle et un élément indispensable
d'une politique cohérente des droits de l'homme qui par ailleurs inclut la réforme du droit
matériel, l'élargissement des compétences et du droit au recours direct devant la CJCE.
Tous ces éléments représentent les pièces d'un puzzle et chacun a son rôle et son
importance au niveau de la politique globale des droits de l'homme dans l'Union
européenne. Ils devraient dans un futur proche être consacrés dans la législation
européenne et par la suite mis en pratique. Le traité constitutionnel, malgré ses omissions,
aurait représenté un grand pas en avant.
Toutefois, étant donné qu'il avait été ratifié par 18 États membres sur 27 en juin
2007, et plusieurs pays avaient annoncé ne pas vouloir poursuivre le processus de
ratification (Pologne et Royaume-Uni notamment) l'idée de traité constitutionnel a été
abandonnée en faveur du traité modificatif. La décision a été prise lors de la réunion du
Conseil de l'Union européenne à Bruxelles les 26 et 27 juin 2007. Le dernier devrait être
préparé par une conférence intergouvernementa1e198, au cours du second semestre 2007,
pour remplacer le Traité établissant une Constitution pour l'Europe.
Le Conseil de l'Union européenne a par ses conclusions a établi que le concept
constitutionnel, qui consistait à abroger tous les traités actuels pour les remplacer par un
texte unique appelé « Constitution» est abandonné: le traité modificatif introduira dans
les traités actuels qui restent en vigueur, les innovations découlant des travaux de la
Conférence intergouvernementale de 2004199.
Le texte adopté par le Conseil européen et rédigé par la Présidence allemande
comporte, en effet, la reprise d'une grande partie de la substance du Traité constitutionnel
mais s'accompagne de décisions négatives telles que le maintien en activité des deux
198 Le mandat donné à la «CIG 2007 » résulte du «projet de mandat pour la CIG », un document de
quinze pages, annexé aux conclusions du Conseil européen de Bruxelles de 23 juin 2007
199 Conclusions de la présidence, Conseil de l'Union européenne, Bruxelles 21 et 22 juin 2007, cote
document 11216/2007, http://register.consilium.europa.eu
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Traités de Maastricht et de Nice, et la substitution d'une série compliquée
d'amendements au texte unique du Traité constitutionnel.
«Le traité modificatif contiendra deux clauses de substance modifiant
respectivement le traité sur l'Union européenne (traité UE) et le traité
instituant la Communauté européenne (traité CE). Le traité UE
conservera son titre actuel, tandis que le traité CE sera intitulé traité sur
le fonctionnement de l'Union, l'Union étant dotée d'une personnalité
juridique unique. Le terme Communauté sera partout remplacé par le
terme Union,' il sera indiqué que les deux traités constituent les traités sur
lesquels est fondée l'Union et que l'Union se substitue et succède à la
Communauté. 2oo »
L'on pourrait conclure que le nouveau traité modificatif ne diffère pas beaucoup
du traité constitutionnel. La majorité des modifications proposées par la conférence
gouvernementale de 2004 et insérées dans le traité établissant une Constitution pour
l'Europe se retrouveront dans le traité modificatif. Ce qui disparaît, par rapport au texte
de la Constitution rejetée en France et aux Pays-Bas c'est le terme de Constitution, la
référence aux symboles, même si ceux-ci continuent d'exister - le drapeau aux douze
étoiles, l'hymne (l'Ode à la joie), la devise (<< L'Union dans la diversité »), et la mention
« La monnaie de l'Union est l'euro ».
Toutefois, la simplification et la clarté qui étaient à la base du premier semblent
manquer au dernier car les vieux traités ne seront pas remplacés par le nouveau; ils
seront juste amendés.
En ce qui concerne les droits et libertés fondamentaux, ceux-ci ne bénéficieront
plus du statut constitutionnel. Néanmoins, la valeur contraignante de la Charte sera
consacrée sans que celle-ci soit insérée dans les traités. L'un des objectifs déclarés du
200 Conclusions de la présidence, op. cit.. note 199, 19
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traité modificatif est le renforcement de la sécurité intérieure de l'Europe ainsi que des
libertés et des droits fondamentaux des citoyens.
Le problème de la compétence de l'Union dans le domaine des droits de 1'homme
ne trouve pas non plus une solution dans le traité modificatif. Le dernier contiendra une
clause à l'effet que l'Union n'agit que dans les limites des compétences que les États
membres lui ont attribuées dans les traités201 •
L'on a gardé la même approche prudente qui a dominé les actions des institutions
européennes depuis de l'avis202 de la Cour de justice à l'effet que la Communauté n'est
pas compétente à adhérer à la Charte des droits de l'homme et des libertés fondamentales.
De plus, la Conférence chargée de la rédaction du traité modificatif est censée adopter la
déclaration suivante: «La Conférence confirme que le fait que l'Union européenne a une
personnalité juridique n'autorisera en aucun cas l'Union à légiférer ou à agir au-delà
des compétences que les États membres lui ont attribuées dans les traitéi03. »
Afin de clore l'analyse l'on pourrait conclure que, malheureusement le concept de
Constitution européenne a été abandonné. Le nouveau traité modificatif, malgré son
mérite, semble être un compromis. Il reflète la prudence et le souci des institutions
politiques européennes d'éviter le vote négatif des peuples européens. La nouvelle forme
simplifiée devrait permettre de surmonter les non français et néerlandais à la Constitution
européenne. Le nouveau traité réformateur se contentera d'amender, au lieu de les
remplacer, les traités existants. Pour beaucoup, il s'agit bien d'« un accord, mais au
b . 204ra ms ».
201 Conclusions de la présidence, op. cit., note 199, 19
202 Avis no. 2/94 sur l'adhésion à la CEDH, op. cit., note 32, 1-1759
203 Conclusions de la présidence, op. cit., note 199,23
204 Thomas FERENCZI et Philippe RICARD, Le nouveau traité: les symboles disparaissent, le fond reste,
Le monde, le 23 juin 2007, page 10, http://www.lemonde.fr
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Conclusion
On ne peut pas affirmer qu'il existerait des violations systématiques des droits de
l'homme au sein de l'Union qui resteraient parfaitement ignorées. C'est là ce qui ressort à
l'évidence de toute une série de sources, dont divers rapports du Parlement européen, de
la Commission européenne et d'organisations non gouvernementales, telles que Amnesty
International et Ruman Rights Watch2üs • Néanmoins, il subsiste des défis en matière de
droits de l'homme auxquels il faut prêter davantage attention.
En un demi siècle, l'intégration européenne n'a cessé de gagner de nouveaux
domaines et de croître en complexité. Les droits de l'homme et la démocratisation
constituent maintenant un thème vaste qui couvre plusieurs domaines d'activités, comme
la PESC, la coopération financière, le commerce et l'immigration. Aussi, la nature de
l'Union européenne suscite-t-elle des analyses qui relèvent de disciplines fort différentes.
Société en cours de constitution, l'Union apparaît, en effet, riche d'implications d'ordre
social, économique, politique, juridique. Le droit communautaire constituait au départ
une Lex Mercatoria, s'intéressant principalement aux questions de droit économique, de
concurrence ou de fiscalité. Cela est de moins en moins vrai, avec les trois piliers et,
d'une manière générale, l'évolution de l'Union européenne vers une plus grande
préoccupation pour les droits fondamentaux.
Malgré ses fondements économiques au début, l'Union européenne se caractérise
de plus en plus par l'intensité des liens qui l'unissent aux personnes privées, en premier
lieu aux citoyens européens, et des liens qui existent entre ces derniers. Depuis l'arrêt
Van Gend Loos, du 5 février 1963, les citoyens européens se sont vus reconnaître la
qualité de sujets de l'ordre juridique communautaire, d'où la spécificité de cet ordre
juridique. Les multiples implications de l'effet direct des normes communautaires sur les
205 P. ALSTON, M. BUSTELO, J. HEENAN, op. cit., note 34, Il
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droits et la protection des droits des personnes privées confirment qu'il ne s'agit pas d'un
principe purement théorique.
En l'absence de dispositions relatives aux droits de l'homme dans les traités de
base, la découverte par la Cour, dans le traité, à partir des arrêts StaudeÇ06 et Nold207,
d'un catalogue non écrit de droits fondamentaux, est une pièce maîtresse de l'évolution
de la protection des droits de l'homme en Europe. Cette approche jurisprudentielle de
façon prépondérante (politique de non - violation des droits de l'Homme) s'explique par
le fait qu'il a eu toujours une crainte de la part des États membres en ce qui concerne la
délimitation des compétences entre ceux-ci et les institutions européennes en vertu du
principe de subsidiarité.
Bien que pour des raisons de répartition des compétences entre la Communauté et
les États membres, il n'incombe pas aux institutions de la Communauté de s'employer
elles-mêmes à chercher à résoudre tous les problèmes en cause, elles ne peuvent se
contenter pour autant de rester passives et d'invoquer la compétence particulière
exclusive des États membres en s'abstenant de prendre la moindre mesure afin de
contribuer à une amélioration de la situation.
Malgré le rôle majeur de la Cour de justice dans ce domaine, il est de plus en plus
clair que la politique des droits de l'homme a besoin du support de toutes les institutions
communautaires et d'un droit matériel à l'hauteur de la jurisprudence. Il importe par
conséquent de coordonner les efforts de la CE avec ceux de l'UE et, au niveau bilatéral,
ceux des États membres afin d'obtenir des effets de synergie et pour garantir une
politique cohérente. Bref, l'Union doit avoir une politique en matière de droits de
l'homme, même si cette politique doit tenir compte des divers principes sur lesquels elle
a été fondée.
206 Erich Stauder c. ville d'Ulm - Sozialamt, op. cit., note 7, 419
207 J. Nold, Kohlen - und BaustoffgroBhandlung c. Commission des Communautés européennes, op. cit.,
note 8, 491
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Comme on l'a vu, cette politique implique premièrement une réforme du droit
matériel des droits de l'homme sans toutefois enlever l'acquis jurisprudentiel, une
disposition claire en ce qui concerne la compétence de l'Union dans ce domaine, le
problème de l'accès a la justice et la création d'un organisme de surveillance, soit le
passage d'une intégration négative (une obligation de non-respect) a une intégration
positive. Par rapport aux autres domaines, comme par exemple le droit de la concurrence,
dans le domaine des droits de l'homme ce passage a été bien plus épineux.
La Cour de justice des Communautés européennes a affirmé que la Communauté
est tenue de respecter les droits fondamentaux tels qu'ils sont garantis par la Convention
européenne des Droits de l'Homme20S . En 1977 les institutions politiques de la
Communauté avaient affirmé en commun leur ralliement au principe juridique de base de
non-violation formulé dans la jurisprudence de la Cour de justice209 . Néanmoins,
rétrospectivement, ils est désormais évident que ce qui n'aurait dû être rien de plus
qu'une première étape politique, est devenu un postulat, difficilement réfutable selon
lequel dans son action politique dans le domaine des droits de l'homme, la Communauté
ait à se limiter à établir les interdictions négatives, et s'abstenir de prendre des initiatives
positives.
Il est vrai que dès l'adoption de l'Acte unique européen de 1986, l'engagement de
respecter les droits fondamentaux a pris une place toujours plus importante dans les
traités. Au fur et a mesure les dispositions relatives aux droits de l'homme ont pris leur
place dans les traités. Toutefois, pour le moment l'Union Européenne s'abstient de
ratifier la CEDH même si elle est mentionnée souvent dans la jurisprudence. De plus, la
Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne n'a pas valeur contraignante et
l'essai de l'intégrer dans le traité constitutionnel s'est soldé par un échec.
208 J. Nold, Kohlen - und BaustoffgroBhandlung c. Commission des Communautés européennes, op. cit.,
note 8, 491
209 Déclaration commune du Parlement européen, du Conseil et de la Commission JO, C-1Ü3, 1977, 1
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En ce qui concerne la première de ces questions, l'adhésion de la Communauté à
la Convention Européenne des Droits de l 'Homme semblait être pleinement assumée sur
le plan politique par les États membres des deux organisations (UE et Conseil de
l 'Europe) et par la Cour de Strasbourg elle-même. Dans ce contexte, et même si le
consensus politique était assuré, l'adhésion de la Communauté à la Convention
Européenne des Droits de l'Homme ne serait pas possible si l'on n'inclut pas auparavant
une habilitation explicite à ce propos dans les traités. En élevant la Charte des droits
fondamentaux de l'Union européenne au rang de norme constitutionnelle et en prévoyant
l'adhésion de l'Union à la Convention Européenne des Droits de l'Homme, le traité
constitutionnel aurait représenté un pas en avant dans cette direction.
L'insertion de la Charte dans le traité constitutionnel aurait permIS à la
constitutionnalisation - sur le plan matériel et formel - des droits fondamentaux de
l'Union d'atteindre son point culminant. Les droits fondamentaux se verraient ainsi
reconnaître le statut prééminent qui est le leur dans les ordres juridiques nationaux
européens. Toutefois, à la différence des modèles étatiques (et, en particulier, des Etats-
Unis), le champ d'application de ces droits est limité par le champ d'application du droit
de l'Union.
Les deux réformes - intégration de la Charte dans la constitution européenne et
adhésion de l'Union à la CEDH - si elles avaient bénéficié du support des États membres
par la ratification, auraient placeraient l'Union dans une situation analogue à celle des
États membres dont les Constitutions protègent les droits fondamentaux mais qui sont
également soumis, dans ce domaine, à un contrôle externe exercé par la Cour européenne
des droits de l'homme.
Toutefois, il ne faut pas perdre de vue que le traité constitutionnel a été
abandonné et qu'il faut attendre les projet de traité modificatif qui sera rédigé par la
Conférence intergouvernementale pour décider du sort de l'adhésion. Par conséquent, la
protection des droits de l'homme en ce moment est basée sur la jurisprudence et sur les
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dispositions qui existent dans les traités, telles que analysées au Titre l Chapitre 1. La
jurisprudence de la CJCE relative aux droits fondamentaux a joué, et continue à jouer, un
rôle capital dans l'articulation entre la Communauté européenne et les ordres juridiques
nationaux et dans la reconnaissance de la compétence de la CJCE par les cours
constitutionnelles nationales. Non seulement la Cour a rendu les dispositions
fondamentales de la CEDH de facto obligatoires pour le Communauté, mais vient
également de commencer à invoquer de plus en plus la jurisprudence des organes de
Strasbourg.
Les autres propositions de modifications contenues dans le projet de traité
constitutionnel en matière de protection juridictionnelle constituent des pas importants,
quoique encore nettement insuffisants, sur la voie d'une protection juridictionnelle
effective de ces droits.
Ainsi, sauf exception, les droits fondamentaux restent, pour la plupart pris en
compte en tant que limites à l'action des institutions européennes, voire des États
membres lorsqu'ils mettent en œuvre le droit de l'Union. Leur reconnaissance et leur
intégration dans la Constitution n'a en principe, pas pour effet automatique de conférer à
l'Union une compétence pour œuvrer à leur promotion et à leur réalisation, ce qui revient
à négliger une partie des personnalités des droits de l'homme qu'il importe de respecter
mais aussi de protéger et surtout de réaliser. De plus, le traité modificatif n'apportera pas
d'améliorations ou de nouveautés dans ce domaine.
La reconnaissance d'une valeur contraignante à la Charte ne devrait pas faire
oublier l'absence de véritable politique européenne en matière de droits de l'homme.
Certes, il existe des linéaments de politiques, mais pas de compétence générale de
l'Union, car le traité modificatif ne change rien à cet égard.
L'on pourrait en conclure qu'avec l'adoption de la Constitution, les grandes
réformes en matière des droits fondamentaux auraient été accomplies au sein de l'Union.
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L'aboutissement des deux chantiers qui ont jalonné l'histoire de la construction
européenne - catalogue de droits fondamentaux et adhésion - auraient posé, au sein de
l'Union, des fondations stables dans ce domaine.
L'on serait ainsi passé en un demi-siècle, du traité de Rome à la Constitution,
d'un quasi-silence à une reconnaissance des droits fondamentaux, d'un statut prééminent
comparable au statut prééminent dont ils jouissent dans les ordres juridiques étatiques. Il
serait toutefois hasardeux voire dangereux de voir dans la Constitution l'ultime étape de
l'évolution. En effet, si des réformes d'envergure nous semblent peu probables à court
terme, les modifications ponctuelles, adaptations et améliorations devront certainement
être envisagées en fonction de l'enseignement qui pourra être tiré du fonctionnement et
de l'interprétation par les juges du système constitutionnel actuel.
En guise de perspective, l'on peut souligner que le pas n'a pas expressément été
franchi de l'instauration d'une base de compétence spécifique en vue de l'élaboration par
l'Union d'une véritable politique des droits fondamentaux. Certes, l'on soulignera, les
possibilités existantes dans le droit communautaire actuel permettant à la Communauté
d'exercer certaines compétences en matière de droits fondamentaux. Les articles 308 et
13 TCE sont ainsi susceptibles de servir de base juridique afin de promouvoir et réaliser
les droits, libertés et principes énumérés dans la charte, dans le respect du principe de
subsidiarité et de proportionnalité.
Malgré la dynamique évolutive de l'organisation, le degré d'intégration acquis à
chaque étape est le fruit d'un compromis qui n'est pas toujours facile à atteindre. Les
États, chacun avec ses conditionnements économiques et sociaux et ses susceptibilités
nationales, se débattent entre les avantages de la solidarité et les inconvénients d'une
limitation de leur autonomie politique et budgétaire, souvent ressentie comme une
renonciation à leur propre souveraineté. L'échec de la ratification du traité établissant une
Constitution pour l'Europe, l'abandon récent du concept de Constitution européenne et le
projet de traité modificatifs'inscrivent dans ces circonstances.
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De toute évidence, l'idée d'une Constitution pour l'Europe ne devrait pas être
abandonnée. Les problèmes auxquels elle était censée de répondre sont toujours là. Ils y
seront évidemment même après l'adoption du traité modificatif. Il est vrai que sa
ratification a posé des problèmes, mais les arguments à la base du projet sont très sensés.
Plus précisément, dans le domaine qui fait l'objet de notre étude la reconnaissance d'un
statut constitutionnel aux droits fondamentaux, l'ouverture des voies de recours, l'accès
direct à la juridiction communautaire et l'existence de tribunaux spécialisés seraient
préférable par rapport à la situation actuelle caractérisée toujours par une politique de
non-violation.
Depuis toujours l'Union européenne s'est déclaré en faveur de la protection des
droits de l'homme, mais son évolution particulière d'un marché commun vers un nouvel
ordre juridique international a également marqué la façon dont la politique des droits de
1'homme s'est développée. Les différences qui existent entre le système européen de
protection des droits de l'homme est celui américain par exemple, ne sauraient occulter
les points communs aux «bills of rights » ainsi qu'aux déclarations des droits qui ont
surgi des deux côtés de l'Atlantique depuis le dix-huitième siècle.
Nous ne saurions mieux illustrer la singularité de la politique européenne et par la
suite de sa politique en matière des droits de l'homme qu'en citant l'un de ses pères
fondateurs, Robert Schuman: «Cette politique n'est pas inspirée par un vague de
pacifisme sentimental. Elle n'est pas faite non plus de simples traités et de pactes qui se
bornent à déclarer la guerre hors la loi, à en registrer des engagements vite oubliés ou
reniés ... Oui, il faut autre chose que des textes et des paroles, autre chose que le rappel de
ses horreurs et de ses misères. Il faut enlever à la guerre sa raison d'être, la supprimer
jusqu'à la tentation de l'entreprendre. Il faut que, personne, même le gouvernement le
plus scrupuleux, n'ait intérêt à la faire. Je vais plus loin: nous voulons lui enlever le
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moyen de préparer une guerre, de la risquer pour son compte. Le pire des aventuriers sera
désormais mis hors d'état de préparer un mauvais coup 210».
210 Robert SCHUMAN, Pour l'Europe. Ecrits politiques, réédités pour le 50 anniversaire de la Déclaration
du 9 mai 1950 par la Fondation Robert Schuman, Paris, Nagel et Guillaume Briquet, 2000,42-43
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